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AVANT-PROPOS 


Cest à quelques anciens élèves et disciples de Georges Scelle 
que revient Vidée initiale de ce Recueil. Annoncée à l'automne 
de 1947, l'initiative a fait depuis lors son chemin. Seules les 
difficultés matérielles qui sont aujourd'hui la rançon habituelle 
de ce genre d'entreprise, en ont ralenti la réalisation ; et ce n'est 
qu'après un délai anormalement long de deux ans, que nous pou¬ 
vons enfin offrir aux milieux juridiques ce Recueil sur la tech¬ 
nique et les principes du Droit public en l’honneur de Georges 
Scelle. 

Il convient d'ajouter que le nombre exceptionnellement étendu 
des collaborateurs de cet ouvrage — qui constitue déjà un 
hommage éclatant à celui que nous célébrons aujourd'hui —, 
s'il augmentait l'intérêt de l'entreprise, en multipliait aussi les 
charges. On sait hélas I qu'à l'heure actuelle l'impression d'un 
travail scientifique de quelque ampleur est devenue une aventure 
aléatoire devant laquelle reculent parfois les éditeurs. Bons ser¬ 
viteurs comme toujours de la pensée juridique française, MM. 
Pichon et Durand-Auzias n'ont pas hésité un seul instant à 
affronter les risques qu'impliquait une telle publication : avec 
une ténacité et un optimisme qui ont eu raison de tous les obsta¬ 
cles, ils se sont attachés à mener à bonne fin l'impression de ce 
Recueil. Il n'est que juste de les en remercier publiquement. 


A des degrés divers la plupart des collaborateurs de ce Recueil 
doivent à Georges Scelle les uns une vocation, d'autres une 
doctrine, tous une conscience plus précise des exigences de la 
science juridique et de la méthode qu’elle postule. S'il m'est permis 
d'évoquer ici un témoignage personnel, je puis bien avouer que 
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ce sont pour une grande part les articles et les ouvrages du jeune 
mais déjà célèbre projesseur de Dijon qui, au lendemain de la 
paix de Versailles, ont décidé de mon orientation vers le Droit 
international. 

Ce n'est pas trahir la pensée de Georges Scelle que de consta¬ 
ter que la grande leçon qui se dégage de son œuvre et de son ensei¬ 
gnement, c’est la nécessité d’aller au fond des choses, de ne 
jamais être dupe des mots — fussent-ils aussi prestigieux que 
ceux d’Etat ou de Souveraineté — et, par delà les fantômes 
du verbalisme, d’atteindre la substance des vrais' problèmes. 
Cette leçon de réalisme, Georges Scelle l’a donnée pendant de 
longues années à ses étudiants et à ceux qui devaient devenir ses 
collègues avec une sincérité et une conviction qui ne se sont jamais 
démenties. Les plus jeunes d’entre nous savent avec quel dévoue¬ 
ment il s’est consacré à la préparation des candidats à l’agréga¬ 
tion, ne reculant pas devant les longues courses à pied qu’imposait 
la pénurie des transports parisiens dans l’été de 1944 pour venir, 
de Passy à la rue Soufflât, faire jusqu’au bout son métier de 
professeur. 

Il serait puéril, au seuil de cet ouvrage, de rappeler tout ce que 
la technique du Droit international et plus généralement la 
technique du Droit public doivent à Georges Scelle. Son Essai 
de systématique du Droit international (1923), son Précis de 
Droit des gens (2 vol., 1932-34), ses Règles générales du Droit 
de la paix (1933), son Manuel élémentaire (1943), puis son 
Cours de Droit international (1948) — pour ne citer que ses 
œuvres les plus marquantes — ont tour à tour témoigné de la 
constance et de la profondeur d’un effort de pensée qui, après 
avoir renouvelé l’étude du Droit des gens, s’est également exercé 
sur le Droit du travail, le Droit constitutionnel et la théorie géné¬ 
rale du Droit. Et je ne veux rien dire ici de l’action civique de 
Georges Scelle : sur tous les terrains ou elle s’est manijestée, à la 
Paix par le Droit, à l’Association française pour la Société des 
Nations et dans bien d’autres milieux — sans oublier les 
articles dans la presse quotidienne et les hebdomadaires — 
elle a marqué d’une empreinte indélébile tous les esprits auxquels 
elle s’est adressée. 

Mais dans cet ouvrage, rédigé par des juristes en hommage à 
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Vif 


un juriste, on m'excusera de retenir surtout l’apport scientifique. 
Résumons-le d’un mot. De même qu’en Droit interne il n’est 
plus possible d’étudier l’Etat après Duguit comme on le faisait 
avant lui, il n’est plus possible — qu’on partage ou non l’inté¬ 
gralité de sa doctrine — de traiter aujourd’hui un problème 
quelconque de Droit international comme on l’avait fait il y a 
vingt ou vingt-cinq ans, avant que Georges Scelle n’écrivit. Sur 
la nature du Droit des gens, sur le problème des sujets de Droit, 
sur le fédéralisme, sur la théorie de l’acte juridique ou de la recon¬ 
naissance — on trouverait aisément d’autres exemples — la 
pensée de Georges Scelle a remis en cause les solutions de l’empi¬ 
risme éclectique et balayé les fictions du subjectivisme qui avaient 
cours autrefois, pour leur substituer une méthodologie réaliste, 
fondée sur l’observation des faits et la répudiation des chimères. 
C’est bien à tort que certains l’ont accusé de méconnaître le réel. 
Car aujourd’hui, dans plus d’un domaine — on le verra au 
cours des pages qui suivent — ce sont les faits eux-mêmes qui 
se modèlent sur sa propre doctrine, celle-ci ne visant au fond 
rien d’autre qu’à présenter une interprétation anticipée de la 
réalité sociale. 


* 

* * 

Le dessein originaire des instigateurs du Recueil était, renon¬ 
çant pour une fois à Véclectisme habituel aux Festgabc, de centrer 
Voiwrage sur Vexposé systématique de la pensée de Georges 
Scelle et Vétude critique des grands thèmes de sa doctrine. Le 
grand nombre des collaborateurs du Recueil, la diversité de leur 
origine intellectuelle — car les philosophes et les sociologues 
côtoient ici les juristes — la difficulté d'atteindre certains 
auteurs étrangers, ne nous ont malheureusement pas permis de 
réaliser pleinement ce désir. Ce sont .surtout les représentants de 
la jeune école juridique française contemporaine qui ont bien 
voulu assumer cette tâche. Les autres — les moins jeunes ! — 
ont préféré rendre librement hommage à Georges Scelle en dehors 
d'un cadre préétabli. Il eût donc été logique de répartir en deux 
volumes ce double aspect de notre hommage collectif. Mais l'iné¬ 
gale densité des deux groupes de contributions n'a pas permis de 
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maintenir dans toute sa rigueur cette distribution méthodique 
des matières. Pour conserver à cet égard une équivalence approxi¬ 
mative et éviter un déséquilibre excessif dans la présentation 
matérielle de Vouvrage, certaines études — celles qui s'inspirent 
de la formule traditionnelle des Mélanges — figurent donc dans 
le dejuxième volume à côté des contributions plus spécialement 
consacrées à Vexamen de la doctrine de Georges Scelle. Nous 
tenions à en avertir le lecteur. 


Ce m'est un agréable devoir en terminant de remercier tous 
ceux — éditeurs, auteurs et souscripteurs — grâce à qui ce 
Recueil a pu voir le four. L'ampleur des concours qui se sont 
offerts à nous et qui a dépassé nos espérances est un sûrtémoignage 
de la résonance qu'a éveillée en France et hors de France, une 
entreprise comme celle-ci. Pour le grand juriste que nous fêtons 
aujourd'hui, elle représente en tout cas le plus significatif et le 
plus touchant des hommages. 


Charles Rousseau. 



PREMIÈRE PARTIE 




La Commission do concüiation 
franco-siomoiso 


par Suzanne Bastid 
Professeur à la Faculté de droit de Paris. 


I 

Si l’on considère que l’article 33 de la Charte des Nations 
Unies, en mentionnant parmi les procédés classiques de solu¬ 
tion des différends internationaux la « conciliation » s’est 
référé à l’utilisation possible des commissions de conciliation 
il faut reconnaître qu’à côté de procédures d’une utilité éprou¬ 
vée dans la vie internationale, il a rappelé la possibilité d’un 
système dont l’expérience n’a guère été faite. 

Sans doute une littérature abondante existe-t-elle sur le 
sujet, sans doute de nombreux traités bilatéraux ou multila¬ 
téraux en prévoyant des commissions de conciliation tempo¬ 
raires ou permanentes manifestent-ils l’intérêt que les hommes 
d’Etat prennent à l’organisation de cette procédure *. Celle-ci 
se caractérise par la désignation à titre permanent ou tem¬ 
poraire de commissaires par les Etats en cause, le choix des 
commissaires à raison de leur personnalité, le rôle d’enquête 
et de conciliation de la commission sans pouvoir de décision. 
On en a vanté les mérites, mais fort peu d’affaires ont été 
effectivement soumises à ce mode de règlement. 

1. En ce sens, Goodrich and Hainbro, Charter of the United Nations, p. 143. 

2. Le Pacte de TUnion occidentale du 17 mars 1948 prévoit une procédure 
de conciliation pour tous les différends, autres que ceux visés à Tarticle 36 
alinéa 2 du Statut de la Cour internationale de justice, mais sans organiser 
son fonctionnement. 

La Commission intérimaire de l'Assemblée des Nations-Unies, dans l'étude 
des moyens d'assurer l'application de l'article 11 de la Charte, a abordé le pro¬ 
blème de la conciliation. Elle a préconisé des dispositions permettant de rendre 
à nouveau applicable l'acte général de Genève ainsi que l'institution d'une liste 
de personnalités susceptibles de faire partie des commissions d'enquête ou de 
conciliation. American journal of international law, 1948, p. 895 et s. 
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Dans un article paru en 1929*, M. Ruegger relevait « la 
stagnation presque complète dans le recours effectif aux ins¬ 
tances de conciliation organisées en vertu d’un traité». Il y avait 
« un cadre à remplir par la pratique des Etats » et si la com¬ 
mission consultative et technique des communications et du 
transit de la Société des Nations pouvait compter à son actif des 
avis de conciliation, les commissions constituées par des traités 
n’avait pas fonctionné. L’auteur recherchait les causes de cette 
abstention à la fois dans les dispositions psychologiques des 
gouvernants et dans les insuffisances des commissions, diffi¬ 
ciles à réunir, sans organisation administrative et matérielle, 
pour lesquelles le choix des membres comme les méthodes de 
travail laissaient en suspens de nombreux problèmes. 

Vingt ans plus tard, le professeur Clyde Eagleton, après 
avoir marqué les avantages de la conciliation sur la médiation, 
observe que les traités de conciliation n’ont été que rarement, 
et peut être même jamais utilisés, mais que leur seule exis¬ 
tence favorise le règlement diplomatique®. 

Dans la sixième édition du traité d’Oppenheim, le professeur 
Lauterpacht faisait déjà cette observation en relevant que tant 
que les Etats pourraient utiliser le système du Pacte il était 
douteux que soient saisies des commissions de conciliation, 
dont la valeur n’était pas éprouvée, du soin d’examiner des 
différends sérieux ou des réclamations tendant à modifier 
l’ordre juridique existant dans des affaires importantes®. Et 
il paraissait limiter leur domaine propre à l’examen de contro¬ 
verses insignifiantes ou techniques. 

II 

II n’est pas très facile de dresser exactement le bilan de ces 
commissions, car leur fonctionnement ne comporte pas néces¬ 
sairement de publicité. 

Dans une des phases de l’affaire du Chaco, à la suite d’inci¬ 
dents de frontière survenus pendant la conférence de Was- 

1. Le fonctionnement pratique des commissions de conciliation, Reoae de droit 
international et de législation comparée, 3* série, p. 91-108. 

2. International gouvernement, rev. éd. 1948, p. 237. 

3. International law, vol. II, p. 19. 
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hington sur la conciliation et l’arbitrage, un protocole signé, 
sur l’initiative des républiques américaines entre la Bolivie 
et le Paraguay, le 3 Janvier 1929, a prévu une commission de 
conciliation comprenant neuf membres, quatre nationaux 
des parties et cinq neutres. Cette commission était chargée 
d’enquêter sur ce qui s’était passé, de faire des propositions 
de réglement amical à des conditions acceptables pour les 
deux parties. A défaut d’accord, elle devait indiquer le résultat 
de l’enquête, faire connaître ses efforts de réglement et établir, 
d’après l’enquête, les responsabilités. 

Après six mois de travail, elle conciliait la Bolivie et le 
Paraguay sur la base du rétablissement de l’état de choses 
antérieur aux incidents et du rétablissement des relations di¬ 
plomatiques. Mais le fond de l’affaire n’était pas touché et les 
proposition de la commission sur la procédure de règlement 
au fond, propositions préparées sur mandat des parties, 
n’étaient pas acceptées. 

Une expérience faite par les Etats baltes , une autre actuel¬ 
lement en cours entre la Suisse et la Roumanie, voilà ce que 
l’on peut relever si l’on s’attache aux caractères spécifiques 
de l’institution et non, aux qualifications, souvent peu pré¬ 
cises, utilisées par les Etats. On a, en effet, parlé de concilia¬ 
tion pour des procédures assez diverses. 

La commission italo-éthiopienne créée à propos de l’affaire 
de Wal-Wal, par échange de notes des 15-16 mai 1935, repo¬ 
sait sur l’article 5 du traité italo-éthiopien du 2 août 1928 qui 
prévoyait le règlement des différends par « conciliation et 
arbitrage ». Mais, en réalité, composée de deux commissaires 
nommés par chaque Etal, complétée en cas de désaccord par 
un cinquième choisi de concert, la décision étant prise à la 
majorité des voix, elle s’apparentait plus directement au sys¬ 
tème des commissions mixtes diplomatiques se transformant 
en cas de besoin, en commissions mixtes arbitrales susceptible 
de prendre une décision obligatoire pour les parties^. 

1. Un arbitre éthiopien M. Pittman Potter a montré les inconvéiiitMU.s de la 
procédure instituée et a relevé que le texte authentique du traité parlait de 
conciliation ou d'arbitrage niais que l'accord complémentaire sur Tarticle 5 vi¬ 
sait « les arbitres ». 11 a marqué la tendance à confondre et unifier les deux pro¬ 
cédures et les difficultés pratiques qui en sont résultées (The Walwal arbitration, 
Am. Journ. Int. laWy 1936, p. 37). 
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De même les « commissions de conciliation » prévues par 
l’article 83 du traité de paix avec l’Italie paraissent se présenter 
comme des commissions mixtes diplomatiques, qui, à défaut 
d’entente réalisée dans un certain délai, se transforment en 
commissions mixtes arbitrales, par l’intervention d’un tiers 
membre, choisi parmi les ressortissants d’une tierce puissance, 
soit d’accord entre les parties, soit par une autorité indépen¬ 
dante. Et dans ce cas, leur caractère est nettement défini dans 
le paragraphe 6 « la décision de la majorité des membres de la 
commission sera considérée comme décision de la commission 
et acceptée par les parties comme définitive et obligatoire. 

Le règlement de procédure adopté par la commission franco- 
italienne, a accentué le caractère arbitral. Même dans la 
première phase, la commission prend des décisions qui ne sont 
susceptibles d’aucun recours (art. 2) et elle doit donner avec 
l’exposé des faits matériels « des motifs de droit » (art. 18). 
On peut donc considérer que la dénomination de la commission 
témoigne de la même confusion que stigmatisait M. Pitman 
Potter. 

Par contre, on pourrait rapprocher les pouvoirs de certaines 
commissions mixtes de ceux des commissions de conciliation. 
Ainsi celle qui a été créée entre les Etats-Unis et le Canada 
par l’article 7 du traité du 11 janvier 1909 sur leurs eaux for¬ 
mant frontière, a compétence pour examiner et faire un rap¬ 
port sur les difficultés qui peuvent surgir entre les signataires 
et l’accompagner de conclusions et de recommandations ap¬ 
propriées. Mais il s’agit là d’organes ne comprenant que des 
représentants des Etats intéressés, sans cet élément neutre qui 
est essentiel dans le système des commissions de conciliation. 

III 

La pratique de celui-ci est donc fort réduit C’est pourquoi 
la commission de conciliation franco-siamoise constituée en 

1. Les organes des Nations-Unies ont créé des commissions dites de conciliation 
(celle de Lausanne pour la Palestine p. ex.) qui, par leur constitution (interven¬ 
tion d’une instance internationale), se distinguent du type que nous examinons. 
Il y a ainsi toute une gamme de procédés entre lesquels n’existe pas de cloison 
étanche. 
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vertu d’un accord de règlement du 17 novembre 1946 constitue 
un précédent important du point de vue théorique et pratique. 
Non pas que l’on puisse juger sur cet unique exemple de la 
valeur internationale du procédé, mais il y a là une expérience 
utile des possibilités qu’il contient. 

Cette commission a été saisie, dans les rapports entre deux 
Etats qui ont connu de douloureux conflits et d’irritants 
incidents, d’un problème majeur de la vie internationale : le 
tracé de la frontière. Tout problème de droit était écarté, un 
accord formel entre les parties l’ayant établi sans discussion 
possible. Il restait un litige de caractère purement politique : 
l’opportunité, pour des raisons ethniques, géographiques ou 
économiques d’une modification de la frontière. 

C’était donc un problème de «mouvement » dans l’ordre inter¬ 
national pour reprendre la formule du professeur Bourquine, 
un problème de révision d’une situation particulière. L’affaire 
rentrait exactement dans le domaine propre de la conciliation. 

Cette expérience mérite donc d’être examinée au point de 
vue de la technique de ce mode de règlement, c’est-à-dire des 
conditions de constitution et de fonctionnement d’une commis¬ 
sion de conciliation. Elle mérite également une étude du fond 
du problème, dans la mesure où la commission indique ses 
vues sur cé que l’on pourrait appeler « une bonne frontière ». 
Il convient enfin de voir quelle a été l’influence de son inter¬ 
vention dans les rapports entre les Etats en cause, bref sa 
contribution à la pacification internationale. 

IV 

Les relations avec le Siam, qui avait pris alors pour des 
buts politiques et expansionnistes la dénomination de Thaï- 
land, ont été pour la France au cours de la dernière guerre, 
et singulièrement pour les autorités qui la représentaient en 
Indochine, une épreuve particulièrement cruelle. 

Attaquée par les forces thaïlandaises, en dépit d’une résis¬ 
tance qui pouvait sur le terrain militaire lui donner l’avantage, 
la France dut consentir sur une pesante médiation japonaise, 
aboutissant en dernière analyse à un ultimatum, à d’impor- 
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tantes cessions de territoires au Siam, par le traité de Tokio 
du 9 mai 1941. Il comportait transfert de toutes les pos¬ 
sessions du royaume de Luang Prabang sur la rive droite du 
Mékong, de la totalité de la province de Battambang, d’une 
partie des provinces de Siem Reap, Kompong Thom et 
Melonprey prises au Cambodge. 

Traité imposé par les menaces japonai.ses, qu’aucune assem¬ 
blée politique française n’avait accepté, le Comité de la France 
libre, le Comité de la libération nationale, le gouvernement 
provisoire de la République Française par des déclarations du 
28 février 1941, 8 décembre 1941, 29 décembre 1943 ont refusé 
d’en reconnaître la validité. 

L’accord de règlement ' signé à Washington le 17 novem¬ 
bre 1946, grâce aux bons offices des Etats-Unis et de la Grande 
Bretagne, par le Siam et la France devait stipuler que « la 
convention de Tokio, précédemment répudiée par le gouver¬ 
nement français est annulée et le statu quo antérieur à cette 
convention est rétabli ». 

Ijts territoires indochinois visés par cette convention de¬ 
vaient être transférés aux autorités françaises conformément 
aux dispositions d’un protocole spécial. 

La formule de « l’annulation », inusitée dans les relations 
internationales, marquait l’assentiment du Siam libre et 
l’opinion concordante des Etats-Unis et de la Grande-Bre¬ 
tagne à l’idée que la procédure du traité de Tokio avait été 
entachée du vice d’un usage illicite de la force et qu’il devait 
disparaître dans ses effets juridiques*. Diverses conséquences 
résultaient de cette annulation, notamment le rétablissement 
du statu quo territorial et contractuel et l’application du traité 
du 7 décembre 1937. Au point de vue du droit interne fran¬ 
çais, il n’y avait pas acquisition de nouveaux territoires, en¬ 
traînant la mise en application des disposition de l’article 27 
de la constitution. 

Mais si la France obtenait ainsi un succès diplomatique cer¬ 
tain, elle .se trouvait en 1946 dans l’obligation de donner des 


1. Texte (tan.s la Documentation française, notes (tocumenfaires et études, 
11 ° 465 bis. 

2. Rou.sseau, Principes généraux, t. I, p. 343 et s., not. p. 309. 
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apaisements aux scrupules que le Thaïland opportunément 
redevenu le Siam, avait su faire naître. 

V 

La manœuvre siamoise avait été, en effet, complexe, unique 
allié du Japon en Asie l’état de guerre avec l’Angleterre avait 
été liquidé par le représentant du Siam libre en restituant les 
provinces malaises et les Etats shans, reçus en cadeau du Japon. 

Les relations d’amitié avait repris et l’Angleterre s’était 
engagée à patronner la demande siamoise d’admission à l’O. 
N.U. dans le traité signé le 1“^ janvier 1946. 

Mais le Siam libre avait toujours marqué une différence 
entœ les territoires reçus du Japon depuis 1942, et ceux reçus 
avant cette date. Ces derniers correspondaient à des pertes 
subies depuis 1867 au profit de. la France et le Siam continuait 
à les pré.senler, même après la défaite japonaise, comme une 
Alsace-Lorraine. Celte manière de voir avait reçu un certain 
appui de l’opinion américaine qui considérait volontiers 
que le Siam était en droit, pour des raisons ethnologiques 
d’en conserver une partie et accueillait avec faveur l’idée d’un 
arbitrage international sur ces questions. 

Aussi bien, les gouvernements de Londres et de Washington 
en déclarant qu’ils ne reconnai.s.saient pas les modifications 
territoriales de l’Indochine survenues en 1941 grâce à l’aide 
du Japon, avaient-ils indiqué qu’ils ne préjugaient pas le bien 
fondé des frontières siamo-indochinoisc antérieures à 1941 

Ainsi le Siam était-il parvenu à faire douter que, politique¬ 
ment parlant, la frontière antérieure à 1941 fut une « bonne 
frontière ». 

Par ailleurs, â partir de mai 1946 les Français ayant 
réoccupé le Laos et le Cambodge, se produisirent divers 
incidents de frontière. Le Siam, se posant en victime, voulut 
saisir les Nations Unies de la violation de son territoire et 

1. Note cUi (léparleincnl d’Etat à ra;nha.ssacle de France à Washington, 
oot. 1945. 

Lettre annexe à la LonvoiUion anglo-siamoise de Singapour du 1®^ avril 1946. 
Documentation française. Le Siam et T Indochine française, notes documentaires 
et ('tildes, n® 607. 
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porter, par la même occasion, devant elles le problème de 
l’annulation du traité de Tokio. Son attitude devait susciter 
un grand enthousiasme de la part de la presse américaine. 
L'Evening Slar du 30 juillet 1946 écrivait que « l’attitude ad¬ 
mirable de la part du Siam, ses dispositions à accepter la solu¬ 
tion que le Conseil de sécurité jugera la meilleure, ajoute du 
poids à la demande d’admission à l’O.N.U du Siam. Si le même 
esprit animait toutes les puissances grandes et petites, notre 
monde, épuisé par la guerre, trouverait qu’il est relativement 
facile de construire une paix durable ». 

La France rencontrait donc des suggestions siamoises de 
recours à une instance internationale et elle avait elle-même 
envisagé un règlement par voie de juridiction internationale. 

La nécessité de tenir compte de ces diverses considérations 
l’ont ainsi amenée à proposer, lorsque les bons offices du 
gouvernement américain eurent permis la reprise des négocia¬ 
tions, la constitution d’une commission de conciliation « pour 
examiner les arguments ethniques, géographiques et écono¬ 
miques que le Siam jugerait utile d’invoquer en faveur d’une 
rectification de ses frontières avec l’Indochine, et statuer sur 
la révision ou le maintient du traité de 1907 qui les a définies ». 

Ce projet fut transmis par le département d’Etat aux repré¬ 
sentants siamois en recommandant son acceptation. Il laissait 
au Siam la faculté de faire valoir ses griefs contre le tracé de 
sa frontière avec l’Indochine devant une instance internatio¬ 
nale, mais évitait les inconvénients d’un débat devant le Con¬ 
seil de sécurité dont la régularité, s’agissant d’une demande 
émanant d’un Etat ex-ennemi, pouvait sembler contestable. 

Cette suggestion fut ainsi incorporée dans l’accord de règle¬ 
ment : 

« Art. 3. Aussitôt après la signature du présent accord la 
France et le Siam constitueront, par application de l’article 
21 du traité franco-siamois du 7 décembre 1937, une commission 
de conciliation composée de deux représentants des parties et 
trois neutres conformément à l’acte général de Genève du 
26 septembre 1928, pour le règlement pacifique des différends 
internationaux qui règle la constitution et le fonctionnement 
de la commission. La commission commencera ses travaux 



LA «JMMISSION DK CONCILIATION KRANCO-SIAMOISK 


9 


aussitôt que possible, après que le transfert des territoires visés 
au dernier paragraphe de l’article 1 aura été effectué. Elle sera 
chargée d’examiner les arguments ethniques, géographiques et 
économiques des parties en faveur de la révision ou de la con¬ 
firmation des clauses du traité du 3 octobre 1893, de la conven¬ 
tion du 13 février 1904 et du traité du 23 mai 1907 maintenus 
en vigueur par l’article 22 du traité du 7 décembre 1937 ». 

Sur un point une différence appréciable existait avec 
la proposition française : celle-ci donnait à la commission la 
tâche de statuer sur le sort de la frontière, le texte définitif 
parle seulement d’un examen des arguments, laissant ainsi 
intégralement subsister le droit pour les gouvernements de 
prendre la décision dernière. C’est qu’en effet la création de la 
commission était rattachée aux obligations de solution pacifi¬ 
que contractés par la France et le Siam dans le traité de 1937 * 
remis en vigueur par l’accord de règlement. 

VI 

L’article 21 de ce traité dispose : « conformément aux prin¬ 
cipes énoncés dans le pacte de la S.D.N., les hautes parties 
contractantes conviennent d’appliquer les dispositions de l’acte 
général pour le règlement pacifique des différends internatio¬ 
naux adopté le 26 septembre 1928 par l’as-semblée de la S.D.N. 
au règlement des questions litigieuses qui surgiraient entre elles 
dans l’avenir et qui ne pourraient être résolues par la voie 
diplomatique. 

Ce texte, qui marque nettement le caractère de « législation 
matérielle » de la société internationale de l’acte général, pour 
reprendre l’expression du professeur Georges Scelle, a reçu 
ainsi sa première application. En 1940 le Japon n’orientait 
pas vers ce type de procédure. 

Il semble, le Siam n’ayant jamais adhéré à l’acte général, 
que dans les rapports avec la France l’application de celui-ci 
se fasse uniquement sur la base du texte de l’article 21, c’est- 
à-dire que l’acte joue dans sa totalité et sans réserves. 

En fait, seul le chapitre premier, a eu à s’appliquer dans 
l’affaire en cause. 


1. Ree. S.D.N., CCI, p. 113. 
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L’accord de 1946 confirmait les dispositions de l’acte géné¬ 
ral relatives à la composition de la commission en prévoyant 
cinq membres, deux représentants des parties et trois neutres. 
Ces derniers ont été nommés d’accord entre les deux gouver¬ 
nements qui ont été d’accord également pour désigner le 
président. 

Le choix s’est porté sur des diplomates de grande expérience 
notamment dans les affaires asiatiques : un péruvien, M. 
Belaunde, ambassadeur, membre de la Cour permanente 
d’arbitrage, président de l’Université catholique ' de Lima, 
délégué à la S.D.N. et signataire de la Charte ; un américain, 
choisi comme président, M. William Phillips qui après avoir 
été ambassadeur en Italie de 1936 à 1941 avait été en poste à 
Delhi ; un anglais, diplomate de carrière. Sir Horace Seymour, 
ambassadeur en Chine de 1942 à 1946. Les commissaires natio¬ 
naux étaient également des diplomates, l’ambassadeur du Siam 
aux Etats-Unis, le prince Wan Waithaya Kom qui avait dirigé 
les négociations avec la France et signé l’accord de règlement, 
et M. Paul Emile Naggiar ancien ambassadeur en Chine et 
délégué de la France à la commission d’Extrême-Orient. 

Les deux gouvernements ayant fixé son siège 4 Washing- 
tion le fonctionnement matériel de la commission a pû être 
facilité par le gouvernement américain qui a mis notamment 
à sa disposition les locaux nécessaires, réglant un problème 
pratique qui se pose pour ces organismes. Les commissaires 
ont également eu les ressources de la bibliothèque du congrès. 
Conformément aux dispositions de l’acle général, les parties 
ont désigné des agents pour leur servir de représentants auprès 
de la commission et des experts qui les ont assistés. 

C’est à la commission qu’est revenue la tâche d’organiser 
scs travaux. Sous réserve de communiqués sommaires à la 
presse elle a décidé que ses travaux ne seraient pas publiés et 
.si les réunions en présence des agents ont fait l’objet de procès- 
verbaux dont ont eu connaissance les gouvernements, les déli¬ 
bérations de la commission elle-même, dont M. Belaunde avait 
été désigné rapporteur, sont restées rigoureusement secrètes.. 

La commission a eu le souci de ne pas s’encombrer d’un 
inutile formalisme procédural tout en laissant aux agents des 
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parties la possibilité d’un exposé complet de leur thèse. Ceux- 
ci ont procédé à la remise de documents écrits : requête sia¬ 
moise, mémoire français, puis échange de répliques. 

Les débats oraux n’ont pas affecté la forme de plaidoiries. 
Dans une première phase les commissaires ont demandé aux 
agents des explications sur la requête siamoise et le mémoire 
français, explications tendant à des éclaircissements de ter¬ 
minologie ou à des compléments d’information. Puis les 
membres neutres de la commission ont préparé un projet de 
questionnaire comportant l’indication des divers points sur 
lesquels devaient porter l’examen de celle-ci. Ce projet a été 
soumis à la commission et aux agents qui ont pu indiquer tou¬ 
tes les modifications qui leur paraissaient souhaitables, et ainsi 
le plan des investigations de la commission a été établi d’accord. 
Puis, avec la faculté de répliques réciproques, les agents et 
leurs experts ont été appelés à répondre aux diverses questions 
ainsi présentées et la commission a connu la position des deux 
gouvernements au regard des divers points retenus par elle. 

La commission ayant ainsi, suivant la formule de l’article 
15 de l’acte général d’arbitrage, « élucidé les questions en li¬ 
tige » il lui appartenait de s’attaquer à la seconde, partie de 
sa tâche : s’efforcer de concilier les parties ». 

VII 

Ici la commission s’est trouvée en présence d’un problème 
fort difficile car il semble que, loin de s’atténuer au cours des 
débats, les divergences de vue des deux Etats se soient affir¬ 
mées et pour ainsi dire exagérées, si bien que le président 
pouvait constater que, d’une part, les demandes siamoises de 
révision s’étendaient bien au delà du prévisible, tandis que la 
France prenait une position rigide ne laissant possible aucune 
négociation sauf sur des points très limités. 

Sans doute y a-t-il là un inconvénient inhérent à toute pro¬ 
cédure qui provoque la tentation de soulever l’arsenal complet 
de l’argumentation et à demander plus, pour avoir moins. 

Par ailleurs, la commission ayant à concilier des Etats, ce 
sont naturellement les agents qui les représentent et ils ne 
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peuvent se prêter à la conciliation qu’avec des instructions 
convenables de leurs gouvernements. Ils n’ont à cet égard 
et par eux-mêmes aucun pouvoir particulier. 

Il semble qu’en fait les agents aient été tenus par des ins¬ 
truction assez strictes, et que la commission, le président no¬ 
tamment, en ait eu clairement conscience. Cependant, après 
l’exposé complet des thèses en présence et avant que soient 
établies les recommandations de la commission, devait être 
provoquée une réunion des agents pour que ceux-ci tentent 
de se mettre d’accord ou préparent d’autres discussions, 
réunion qui devait être d’ailleurs sans résultat. 

Si bien que, finalement, la commission a établi un rapport ^ 
contenant le résumé des principaux arguments développés 
devant elle, ainsi que ses conclusions à leur égard, dont elle se 
borne à recommander la mise en application par les deux 
gouvernements. Il convient de noter que cette manière de 
procéder, qui est prévue par de nombreux traités de concilia¬ 
tion, ne correspond pas exactement aux dispositions de l’article 
15 de l’acte général : un délai n’a pas été imparti aux Etats 
pour se prononcer et il n’y a pas eu de procès verbal dressé 
par la commission constatant que les parties n’ont pu être 
conciliées. Ceci résulte implicitement du rapport de la commis¬ 
sion et également de la mention que les arguments des parties 
ayant été largement exposés par les représentants des deux 
parties « la tâche de ces derniers à cet égard s’est trouvée 
ainsi entièrement remplie ». Cette mention signifie peut être 
que les agents auraient pu avoir un autre rôle. 

En tous cas, la commission s’est abstenue d’une prise de 
position catégorique à l’égard du comportement des parties 
et dans les congratulations de la dernière séance, le président 
exprimait l’espoir que, bien qu’en apparence le rapport ne 
semble pas être une conciliation, il puisse être une concilia¬ 
tion au sens véritable du mot. 

Sur ce point il y a sans doute quelque chose à retenir : la 
commission de conciliation peut, nous venons de le voir, dif¬ 
ficilement « concilier », c’est-à-dire obtenir l’adhésion immé- 


1. Documentation française^ notes documentaires et études, n® 811. 



LA COMMISSION DE CONCILIATION FRANCO-SIAMOISE 


13 


diate des Etats à la solution ingénieuse qui leur sera proposée, 
elle ne doit pas, d’autre part, chercher à jouer le rôle d’un cen¬ 
seur, proposant à la réprobation de l’opinion publique des Etats 
qui hésitent à abandonner des prétentions ou des droits. Les 
hommes de grande expérience qui avaient été choisis par la 
France et le Siam ont pensé qu’ils devaient, en la motivant 
fortement, donner leur opinion sur le moyen de régler de façon 
raisonnable l’opposition d’intérêts qui leur avait été soumise 
après l’avoir délimitée aura soin. Sans doute ce faisant, ont-ils 
introduit dans la vie internationale un élément d’ordre devant 
tôt ou tard exercer une influence salutaire. 

C’est peut-être en donnant ainsi des consultations politiques 
que les commissions de conciliation seraient à même de jouer 
un rôle utile dans la vie internationale, mais il faudrait pour 
l’admettre que l’on se résigne, comme savent si bien le faire 
ceux qui ont l’expérience de l’Orient, à ne pas vouloir, à toute 
force, « trancher » les conflits. 

L’importance de telles consultations est fonction de leur 
contenu. Que dire, à cet égard, du rapport du 27 juin 1946 ’? 

Vlll 

La tâche de la commission de conciliation était fixée par 
l’article 3 de l’accord de règlement^. 

« Elle sera chargée d’examiner les arguments ethniques 
géographiques et économiques des parties en faveur de la révi¬ 
sion ou de la confirmation des clauses du traité du 3 
octobre 1893, de la convention du 13 février 1904 et du traité 
du 23 mars 1907 maintenues en vigueur par l’article 22 du 
traité du 7 décembre 1937 ». 

Les arguments présentés par l’agent siamois devaient tendre 
à une révision de la frontière à l’avantage du Siam, ceux de 
l’agent français au maintien du s/a/u quo. 

1. L'article 4 prévoyait la possibilité de saisir la commission 4es questions 
financières, connexes à l'accord de règlement, si les parties n'arrivaient pas 
dans un délai de trois mois à un accord direct. Mais bien que conformément 
à l'acte général, la commission ait estimé que ses pouvoirs duraient jusqu'au 
5 novembre 1947, elle a indiqué aux gouvernements qu'elle ne considérait pas 
avoir les compétences nécessaires pour régler des questions financières. En fait, 
elle n'a pas eu à en connaître. 
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La commission avant tout allait chercher à définir sa mis¬ 
sion. Elle a eu d’abord le soin d’obtenir et de prendre note de 
l’accord des deux gouvernements sur le statut juridique de la 
frontière entre le Siam et l’Indochine, statut reposant sur 
l’article !«' de l’accord de règlement du 17 novembre 1946 et 
constitué par le statu quo antérieur au 9 mai 1941, aussi bien 
en ce qui touche le tracé de la ligne frontière que le régime de 
la zone frontière. 

Seule la question d’une révision de ce régime juridique 
étant en cause la commission a indiqué, conformément aux 
termes de l’accord de règlement, qu’elle a borné ses délibéra¬ 
tions aux arguments ethniques, géographiques et économiques à 
l’exclusion des considérations politiques et historiques. 

Sans doute les arguments présentés par les parties ont-ils 
fait état d’autres considérations, notamment par une inter¬ 
prétation extensive de la notion d’arguments géographiques, 
mais la commission a eu le souci d’envisager le problème en 
fonction des conditions actuelles de vie et des besoins actuels 
des populations. C’est là une conception raisonnable et prati¬ 
que de la frontière. 

Elle a eu par ailleurs à se prononcer sur ce qu’il faut enten¬ 
dre par révision des dispositions relatives à la frontière. 

IX 

La question s’est posée à cause de l’ampleur des revendica¬ 
tions siamoises. Non seulement, l’agent du Siam mettait-il en 
cause presque toute la frontière, mais il demandait la révision 
des clauses du traité de 1893 comportant renonciation par le 
Siam à ses prétentions sur l’ensemble des territoires de la rive 
gauche du Mékong et sur les îles du fleuve. En bref, le Siam 
revendiquait plus du tiers de l’Indochine, jusqu’au Tonkin. 

L’agent français a posé devant la commission la question 
préalable de l’admissibilité d’une requête ayant pour objet le 
transfert à un autre Etat d’une unité politique établie, la de¬ 
mande siamoise réclamant le Laos tout entier aurait comporté 
la cession au Siam de parties constituées de l’Indochine dont 
la structure politique aurait été par là même détruite. 



LA <..O^^^^SS^OX DK CONCILIATION KHANCO SIAMOISK 


15 


Le traité de 1893 étant formellement visé par l’accord de 
réglement la commission a déclaré qu’une requête en faveur 
de sa révision pouvait être valablement portée devant elle si 
cette requête « se référait à des ajustements ou à des change¬ 
ments du tracé de la frontière même s’ils affectent des terri¬ 
toires non organisés en unité politique constituée mais non si 
elle impliquait des transferts d'unités politiques constituées ». 

Ainsi la Commission a fait une distinction entre une modifi¬ 
cation au tracé de la frontière, et l’incorporation d’une unité 
politique. Sans doute se reconnaît-elle une marge d’initiative 
plus large que celle reconnue à une juridiction internationale, 
mais, dit-elle, « cette faculté ne peut être exercée que dans les 
limites du domaine propre des controverses internationales Ür 
une question ne prend pas le caractère de controverse pour 
avoir fait l’objet d’une requête, mais en raison de la nature 
intrinsèque de la question posée. 

« Il est évident que le transfert d’une unité politique cons¬ 
tituée (modus vivendi franco-laotien du 27 août 1946) est 
l’objet de la requête siamoise relative au traité de 1893. Cet 
objet n’est pas du domaine des controverses internationales 
et échappe donc de ce fait à la compétence de la commission». 

Les vues indiquées par la commission méritent d’être rele¬ 
vées, car elles tendent à esquisser certaines limites à l’action 
d’un organe politique chargé de l’œuvre politique qui consiste 
à réviser des traités et il n’est pas douteux que c’est en ce sens 
qu’il faut s’orienter si l’on veut organiser « le mouvement » 
dans l’ordre juridique international et substituer des procé¬ 
dures utiles à l’usage de la force. 

Deux points paraissent particulièrement intéressants : 
d’une part l’idée qu’une requête ne suffit pas à faire naître 
une controverse internationale, c’est-à-dire un débat suscep¬ 
tible de règlement par une procédure organisée. Les Etats, 
comme les individus, peuvent avoir des ambitions, des rêves, 
une instance internationale n’a pas à s’en occuper. 

D’autre part, de cette idée que même dans les revendica¬ 
tions politiques certaines limites sont à observer une consé¬ 
quence est tirée par la commission : une demande en révision 
de frontière ne peut tendre au transfert d*une unité politique. 


3 
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lues Etats doivent ne pas remettre en cause l’exislcnce des 
sujets de droit. 

Il semble qu’il y ait là comme un écho de l’article 2 §4 de la 
Charte. Sans doute la formule « unités politiques constituées » 
manque«t-elle de rigueur et il est certain que l’agent siamois 
a argumenté sur ce point, mais il semble que l’idée de la com¬ 
mission ait été de viser un territoire ayant une organisa¬ 
tion propre et une certaine indépendance même s’il est com¬ 
pris dans un groupement plus large et s’il n’agit pas seul dans 
les relations internationales. L’autonomie interne et non la 
souveraineté internationale paraît avoir été le critère de la 
commission. 

La référence explicite au modus vivendi franco-laotien 
du 27 août 1946 qui donne au Laos, unifié au profit du royau¬ 
me de Luang-Prabang, l’autonomie dans son administration 
intérieure, la France assurant ses relations extérieures, montre 
que telle a été l’idée générale de la commission. 


X 


Dans les limites ainsi tracées la commission a eu le souci 
d’apprécier les arguments en présence en se référant à une 
certaine conception d’une « bonne frontière » marquant ainsi 
son adhésion à l’idée que développe le professeur Georges 
Scelle suivant laquelle les traités territoriaux délimitant des 
compétences dans l’espace seraient des traités législatifs et 
règlementaires. 

La commission paraît, en général, admettre que le tracé 
importe peut être moins que le régime dont bénéficient les 
frontaliers. Dans sa conclusion elle estime que u le simple 
transfert de territoires d’un côté à l’autre de la frontière sans 
le consentement des habitants, ne comporterait pas en soi 
d’avantage pour les habitants des districts frontaliers dont l(‘ 
bonheur et le bien-être véritables dépendent de libres échan¬ 
ges avec leurs voisins de l’autre côté de la frontière ». 

Toutefois, loin de se prononcer systématiquement pour le 
statu quo, elle a examiné et pesé, les arguments siamois en fa¬ 
veur d’une révision. 


J. Manuel de droit international, éd. 1948, p. 653. 
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En général les arguments ethniques ne lui ont pas paru 
décisifs : pour le Luang-Prabang (rive droit du Mékong) elle 
indique que « les arguments ethniques mis en avant par l’agent 
siamois, en ce qui concerne l’analogie de langage d’origine et de 
culture des habitants de chaque côté de la frontière actuelle 
ne suffisent pas, en eux mêmes, à justifier une modification 
de cette frontière en faveur du Siam ». 

A propos du territoire de Bassac elle relève que la popula¬ 
tion ne souffre en rien de son présent statut comme partie 
intégrante du Laos et que, de ce même point de vue, clic ne 
souffrirait pas de son rattachement au Siam. 

La commission a eu, d’autre part, à examiner des arguments 
économiques dans le cas d’une frontière fluviale soit que le 
Siam cherche à atteindre le Mékong au Luang-Prabang ou 
dans le territoire du Bassac, soit qu’il cherche à s’étendre sur 
la rive gauche alors qu'il possède la rive droite. 

Il ressort clairement de son rapport que pour elle les deux 
rives d’un fleuve constituent une unité naturelle qu’il ne 
convient pas de séparer à moins que ne soient prises de sûres 
garanties contre l’interruption des échanges commerciaux. 

Par contre, si les rives étant sous des souverainetés différen¬ 
tes, en fait un régime frontalier existe (zone démilitarisée, zone 
franche, commission permanente avec des pouvoirs d’élabora¬ 
tion et de surveillance pour des matières intéressant la vie des 
populations des deux rives), il convient de le développer, mais 
il répond dans son principe aux intérêts des habitants. 

Dans la province de Battambang revendiquée par le Siam, 
la commission relève le « courant naturel » du commerce par 
les voies d’eau et les voies routières et ferroviaires s’orientant 
vers le Sud et l’Est. Elle considère que séparer cette province 
du Cambodge serait au désavantage des habitants de la pro¬ 
vince et des autres habitants de l'Etat sans avantage suffisant 
à envisager en compensation, le Siam faisant valoir surtout 
des liaisons possibles mais non réalisées. 

La commission a enfin dans l’examen des arguments 
géographiques particulièrement apprécié les frontières com¬ 
portant des obstacles naturels : « la ligne de partage des eaux, 
entre, le Mékong et le Ménam est une frontière appropriée 
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et naturelle, bien établie et clairement définie. Des forêts 
épaisses s’étendent de chaque côté de la ligne de faîte de la 
chaîne de montagnes et celle-ci n’est franchissable que par 
deux chemins de charrettes ». De même pour le territoire de 
Bassac le rapport relève qu’il s’agit d’une frontière de montagne 
« idéal le plus proche de l’impénétrabilité et de la permanence », 
formé par des repères naturels, bien marqués et facilement re¬ 
connaissables elles est une bonne frontière au point de vue 
géographique « au Battambang» la frontière principalement 
formée par la chaîne montagneuse du Dang Rek satisfait la 
commission ». 

Pour la frontière formée par le Mékong alors que le tracé est 
fixé au Thalweg du bras le plus proche do la voie siamoise la 
commission préconise d’adopter le principal chenal navigable. 

Dans ses conclusions la commission n’appuie pas les reven¬ 
dications siamoises tendant à modifier le tracé de la frontière, 
mais elle fait diverses suggestions tendant toutes à « dévalori¬ 
ser » la frontière : création d’une commission consultative 
internationale chargée d’étudier les questions techniques 
d’intérêt commun aux pays de la péninsule indochinoise, 
extension de l’aire géographique de la compétence et des 
fonctions de la commission du Mékong, et, sur un plan plus 
modeste, modification du tracé de la frontière fluviale et ar¬ 
rangement pour assurer au Siam un approvisionnement adé¬ 
quat de poissons du grand lac de Tonlé Sap. 

Que devait-il advenir de ces suggestions, fort sages assuré¬ 
ment, mais qui montraient que les membres neutres de la 
commissions avaient été convaincus par la valeur des argu¬ 
ments en faveur du statu quo territorial. 

XI 

Le rapport de la commission fut remis aux agents dans la 
séance du 27 juin 1947. Le 25 Juillet 1947 l’agent du gouverne¬ 
ment français faisait connaître au président de la commission 
de conciliation, l’acceptation parla France du rapport. Le 1*'' 
novembre 1947 l’agent du gouvernement siamois notifiait 
son refus en s’appuyant sur les principes des Nations-Unies ; 
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le principe de justice, les principes de libre détermination et de 
liberté des peuples. Il critiquait l’absence de consultation des 
peuples intéressés les conditions dans lesquelles avaient été 
examinés les problèmes ethniques, géographiques et écono¬ 
miques, et réservait enfin les droits résultant de la Charte et 
touchant le règlement pacifique des conflits internationaux. 

L’attitude siamoise laissait évidemment subsister l’article 
1®' de l’accord de règlement, la souveraineté de la France, du 
Laos et du Cambodge sur les territoires remis en 1946 était 
indiscutable, mais le Siam se réservait de reprendre sur le 
terrain politique son argumentation. Le recours au règlement 
arbitral prévu à l’article 21 de l’acte général de Genève était 
évidemment possible, possible aussi la mise en jeu du chapitre 
VI de la Charte. Les deux gouvernements avaient le 9 mai 1947 
notifié au secrétaire général la constitution de la commis¬ 
sion, la France devait le 19 mars 1948 déposer le rapport de 
celle-ci au secrétaire général. 

Juridiquement devant le rapport de la commission, la liberté 
du Siam d’invoquer l’article 30 subsistait intégralement. Poli¬ 
tiquement ou plutôt pyschologiquement c’était plus délicat. 

XII 

En fait les choses ont évolué différemment. Une crise poli¬ 
tique s’étant produite au mois de novembre 1947 au Siam, 
crise dont l’instigateur était le Maréchal Pibun un des prin¬ 
cipaux auteurs de la politique de 1940-41, les relations diplo¬ 
matiques avec les puissances furent interrompues pendant 
quelques mois. 

Quelques semaines après que le Parlement siamois ayant 
approuvé le cabinet Pibun le gouvernement français l’eût 
reconnu, dans une interview à l’Associated Press le maré¬ 
chal Pibun indiqua formellement qu’il considérait l’affaire 
des quatre provinces de l’Est comme close et que cette déci¬ 
sion avait été prise avant même qu’il prît ses fonctions. 

On peut discuter sur l’importance qu’a pu avoir la consulta¬ 
tion politique de la commission. Il ne semble pas déraisonnable 
de penser qu’elle a exercé, une certaine influence, comme elle 
pourrait être à nouveau utilisée si le problème rebondissait. 
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XIII 

L’autorité principale que l’on peut attribuer au rapport 
d’une telle commission vient, sans doute de la confiance com¬ 
mune des Etats en litige pour la personne, la capacité et l’ex¬ 
périence des commissaires neutres. A cet égard, la situation 
est assez différente de celle d’une commission d’enquête des 
Nations Unies qui a la confiance de la majorité du Conseil ou 
de l’Assemblée, mais non pas nécessairement celle des Etats 
en litige. 

D’autre part, il .semble que pratiquement une commission 
spéciale ait de plus grandes chances de fonctionner utilement. 
D’abord, parce que la réunion matérielle de la commission 
est plus facile à réaliser et surtout parce que c’est le seul 
moyen d’avoir les personnes compétentes sur la matière 
propre du litige. L’attitude des membres de notre commis- 
.sion déclinant toute compétence pour aborder des problèmes 
financiers est assez caractéristique. Il faut songer qu’un tel 
organisme ne dispose pas d’un secrétariat pour préparer son 
travail. C’est une difficulté de plus, mais ce peut être une ga¬ 
rantie d’indépendance et d’autorité. 

Enfin il semble que s’agissant par hypothèse d’un problème 
politique, c’est-à-dire d’un problème d’aménagement d’inté¬ 
rêts, susceptible d’aboutir à la modification du droit existant, 
les cas où des faits de force posent un problème de police inter¬ 
nationale étant exclus, cette expérience conduirait à préconiser 
l’établissement d’un rapport sans mise en demeure, recours 
ou pression directe à l’égard des Etats. L’opinion de Mably ^ 
considérant comme très pernicieuse la politique qui consiste à 
« trancher des difficultés qu’il serait trop long de débrouiller » 
conserve aujourd’hui encore une grande valeur. 

Mais tout ce qui précède montre les limites du procédé, car 
il requiert pour être efficace que les Etats en litige aient assez 
de sérénité pour définir leur désaccord, désigner ensemble 
trois hommes pour l’examiner et attendre l’influence certaine 
des suggestions qui leur seront faites. 

1. Le droit public de l’Europe, 3* éd. t. II, p. 150. 
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Alphonse Rivier, à qui l’on demandait un jour de définir 
le domaine du droit des gens, répondit qu’il s’étendait du 
boudoir de l’ambassadrice jusqu’au champ de bataille... 

Que penserait-il de cette formule s’il revenait parmi nous, 
s’il se trouvait brusquement placé devant la masse croissante 
de nos problèmes internationaux ? Sans doute y reconnaîtrait- 
il aisément le champ de bataille, et peut-être, encherchantbien, 
le boudoir de l’ambassadrice. Mais que de nouveautés étranges 
s’offriraient à sa vue ! Et comme il serait embarrassé pour lier 
à sa conception du droit des gens certaines préoccupations es¬ 
sentielles des internationalistes de notre époque ! Rivier 
cependant n’est pas loin de nous. Mais la révolution technique 
qui, de son temps, commençait à peine à faire sentir ses effets 
sur le plan international, a pris depuis lors une allure verti¬ 
gineuse, bouleversé la structure matérielle du monde et sus¬ 
cité des besoins auxquels il est devenu impossible de répondre 
par des moyens purement nationaux ; si bien que le droit des 
gens s’est vu contraint d’accueillir une foule de questions 
qu’on n’eût point songé naguère à lui confier. 

Il n’est pas exagéré de dire qu’à leur contact il s’est trans¬ 
figuré. Ce n'est pas seulement un prodigieux développement 
de son empire qu’il leur doit, mais aussi une modification pro¬ 
fonde de son équilibre interne, de son orientation, de son 
allure. 

Jadis le droit des gens s’enfermait de préférence dans les 
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sphères de la haute politique. Sans doute les chancelleries 
étaient-elles obligées de pénétrer parfois dans d’autres régions. 
Certains problèmes économiques les sollicitaient. Elles négo¬ 
ciaient les traités de commerce, de navigation, d’établisse¬ 
ment. Elles intervenaient, comme protectrices de leurs re.s- 
sortissants, dans des affaires d’intérêt privé. Mais ces activités 
ne tenaient qu’une place secondaire dans la politique extérieure 
des gouvernements. Aussi le droit des gens restait-il éloigné 
des foules, éloigné même du public cultivé, à l’exception de 
quelques spécialistes : ministres des Affaires étrangères, di¬ 
plomates ou juristes, qui semblaient détenir seuls la clef de ses 
mystères. 

Quel changement aujourd’hui I Quel changement déjà dans 
les services nationaux affectés aux relations internationales, 
dans le personnel et les tâches des départements ministériels 
compétents, des ambassades et des consulats ! Quel change¬ 
ment surtout depuis que le réseau des institutions internatio¬ 
nales s’étend à vive allure au-dessus du mécanisme tradition¬ 
nel de la diplomatie 1 C’est une véritable administration in¬ 
ternationale qui est en train de s’agencer, — une adminis¬ 
tration à laquelle les problèmes politiques ne sont assurément 
pas étrangers, mais qui voue cependant à d’autres fins la 
majeure partie de ses efforts. 

Il n’y a pas, au siège des Nations Unies, que le Conseil de 
sécurité qui fonctionne — Dieu merci I II y a un Conseil 
Economique et Social qui, sous l’autorité de l’Assemblée, 
cherche à favoriser « le développement des niveaux de vie,» le 
« plein emploi », « des conditions de progrès et de développe¬ 
ment dans l’ordre économique et social », « la coopération 
internationale dans les domaines de la culture intellectuelle 
et de l’éducation », « le respect des droits de l’homme et des 
libertés fondamentales pour tous, sans distinction de race, de 
sexe, de langue ou de religion » (Art. 55). Il y a, gravitant 
autour de ce Conseil, une série d’institutions spécialisées : 
l’Organisation internationale du Travail, l’Organisation de 
l’Alimentation et de l’Agriculture, l’Organisation des Nations 
Unies pour l’Education, la Science et la Culture, l’Organisa¬ 
tion internationale de l’Aviation civile, la Banque internatio- 
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nale pour la Reconstruction et le Développement, le Fonds 
monétaire international, l’Organisation mondiale de la Santé, 
l’Organisation internationale du Commerce, l’Organisation 
internationale des Réfugiés, l’Union postale universelle, l’Union 
internationale des Télécommunications. Il y a un Conseil de 
Tutelle qui, avec l’Assemblée générale, veille aux intérêts des 
populations indigènes dans les territoires non-autonomes, se 
préoccupe d’assurer « leur progrès politique, économique et 
social, ainsi que leur instruction », « le développement pro¬ 
gressif de leurs libres institutions politiques » (art. 73), le 
respect chez elles des droits humains et des libertés fondamen¬ 
tales (art. 76), etc. 

Tout cela nous éloigne singulièrement de l’atmosphère où 
s’exerçait autrefois l’action des chancelleries. Nous ne sommes 
plus dans le boudoir de l’ambassadrice, ni dans les salons où né¬ 
gociaient à portes closes un Talleyrand, un Metternich, un Pal- 
merston. Nous sommes sur la place publique, chez M. Tout- 
le-Monde, dans le tourbillon de la vie quotidienne, des aspi¬ 
rations populaires, des questions élémentaires au milieu des¬ 
quelles l’humanité se débat. Les problèmes qui se posent sur 
le plan international tendent de plus en plus à se confondre 
avec ceux auxquels s’attache la politique intérieure des Etats. 
Ce sont les mêmes matières, considérées sous un angle plus 
large. Ce qu’ils essaient de faire chacun chez eux, les gouver¬ 
nements essaient également de le faire ensemble, dans l’espoir 
que l’union de leurs efforts permettra d’obtenir de meilleurs 
résultats. Les deux actions se conjuguent, se soudent l’une à 
l’autre. Ce ne sont que deux faces d’une même entreprise. D’un 
côté comme de l’autre, on trouve le même but, le même pro¬ 
gramme, les mêmes souci.s, et, de plus en plus, le même per¬ 
sonnel ; car il n’y a plus aujourd’hui de cloison étanche entre 
le personnel de la « politique extérieure » et celui de la « poli¬ 
tique intérieure ». Le Ministre du Travail, celui des Chemins 
de fer ou de l’Education nationale, les fonctionnaires des 
Finances, des Assurances sociales, de l’Agriculture, etc., par¬ 
ticipent à l’action internationale. La diplomatie ne peut plus 
se passer d’eux. Ils l’entourent et parfois la submergent. Le 
mur qui se dressait jadis entre les deux domaines est en 
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mine. Si l’on parvient encore à le maintenir tant bien que mal 
en certains endroits, presque partout il s’effondre ou fléchit 
sous la pression d’un courant irrésistible. Le droit des gens 
n’est plus cette discipline ésotérique qui se dérobait au commun 
des mortels. Il parle un langage plus humain. Il se penche sur 
les souffrances de l’humanité et fait écho à ses espoirs. Il est 
descendu de l’Olympe pour se mêler à la foule. 

* 

* * 

Nous ne sommes pas encore suffisamment habitués à ce 
changement de perspective pour en saisir toute la portée. Il 
paraît en tout cas certain qu’il aura des conséquences profon¬ 
des dans le domaine de la doctrine aussi bien que dans celui de 
la pratique. La conception du droit international qui prévaut 
encore aujourd’hui devra subir une révision d’ensemble, qui 
entraînera sans nul doute l’abandon de certains « principes » 
qu’elle tenait pour essentiels. 

Quand un système s’est cristalisé, nous inclinons à perdre 
de vue les circonstances historiques qui ont déterminé sa for¬ 
mation et qui restent la condition de sa valeur. Cette concep¬ 
tion classique du droit international avait pris aux yeux de ses 
adeptes une valeur absolue. Ils lui prêtaient l’autorité d’une 
vérité immuable, alors qu* elle portait la marque d’un état de 
choses momentané. 

C’est au cours des temps modernes qu’elle s’était élaborée. 
On en chercherait vainement la trace dans la pensée du moyen 
âge. L’Europe chrétienne était alors considérée comme une 
unité, comme une grande République, dont le fus gentium 
constituait le droit commun. Il a fallu les bouleversements de 
la Renaissance pour détruire cette unité et faire surgir, au 
premier rang des forces politiques, l’Etat souverain. La doc¬ 
trine s’est adaptée aux réalités nouvelles. Elle ne l’a fait d’ail¬ 
leurs que lentement, en ménageant des transitions, en ne se 
détachant que graduellement d’une conception désormais 
périmée, mais qui exerçait encore son ascendant sur les esprits. 
Et il a fallu attendre le xix« siècle pour que le système que nous 
appelons « classique » se libérât entièrement des influences du 
passé et atteignît sa plénitude logique. 
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Pour lui, la vie internationale se réduit à des rapports inter- 
étatiques. L’individu n’existe pas — ou, plus exactement, 
n’existe que comme sujet de l’Etat, dans lequel il se fond. La 
société internationale n’existe pas — ou, plus exactement, 
n’existe que dans les relations réciproques des Etats. L’Etat, 
en un mot, fait le vide en lui et autour de lui. II reste seul, en 
face de ses égaux : les autres Puissances souveraines. 

Comme celle du moyen âge, cette conception était liée à 
un certain état de civilisation. Elle aura marqué une époque 
de l’histoire. Qu’elle ait cessé de refléter fidèlement l’image de 
la vie internationale, qu’elle soit dépassée par les phénomènes 
dont elle prétend exprimer le sens, il ne faut pas, me semble-t-il, 
un grand effort d’observation pour en être convaincu. Il suffit 
de regarder les choses objectivement, sans prévention. Mal¬ 
heureusement, cette liberté d’esprit se rencontre plus rarement 
qu’il ne conviendrait. Influence de la tradition qui déforme 
notre jugement en lui imprimant une orientation a priori; 
méfiance à l’égard des horizons nouveaux ; obstination à dé¬ 
fendre une position où l’on s’est enfermé et qu’on voudrait 
maintenir, fût-ce au prix d’artifices, quand on la sent menacée : 
le fait est que des idées préconçues nous égarent trop souvent 
en pareil cas. 

Mon dessein n’est pas d’exposer ici un système, mais sim¬ 
plement de considérer certaines affirmations de la doctrine 
classique et de voir dans quelle mesure elles sont compatibles 
avec la réalité juridique présente. 

* 

* * 

Le droit est une discipline sociale. Son objet est de réglemen¬ 
ter le comportement des hommes (individus ou collectivités) 
les uns vis-à-vis des autres. Mais, pour réaliser cet objet, le 
droit recourt à certains procédés, il utilise une certaine tech¬ 
nique, dont l’agencement est déterminée par des considéra¬ 
tions diverses, où la valeur pratique des moyens employés, leur 
efficacité et leur opportunité tiennent une place considérable. 

Un de ces moyens consiste à attacher à certaines personnes 
des droits et des obligations, à leur attribuer, comme on dit. 
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la qualité de « sujets de droit ». Ces personnes prennent une 
part active à la mise en œuvre des règles juridiques ; elles de¬ 
viennent les agents de leur réalisation. Dans la plupart des cas, 
la qualité de sujet de droit est reconnue aux intéressés eux- 
mêmes, aux personnes qui sont réellement engagées dans le 
rapport social que le droit organise. Mais il n’en est pas néces¬ 
sairement ainsi. Le droit peut juger nécessaire ou préférable 
de confier à d’autres personnes le rôle d’agents juridiques. 

Il y a là deux plans qu’il ne faut pas confondre. L’objet du 
droit est une chose. La construction technique qu’il édifie en 
vue de réaliser cet objet en est une autre. Et dans le domaine 
du droit des gens il est d’autant plus important de faire cette 
distinction que la disparité entre l’objet réel et la structure 
technique y est fréquente. 

Prenons un exemple. Au lendemain de la guerre de 1914- 
1918, une série de traités ont été conclus en vue d’assurer, dans 
certains pays, une protection internationale aux minorités 
de race, de langue ou de religion. 

Quel en était l’objet ? Si nous lisons le traité polonais, qui 
a servi de modèle aux autres, nous y voyons que la Pologne 
« s’engage à accorder à tous les habitants pleine et entière 
protection de leur vie et de leur liberté » (art. 1»^, al. 1) ; que 
« tous les habitants de la Pologne auront droit au libre exer¬ 
cice, tant public que privé, de toute foi, religion ou croyance, 
dont la pratique ne sera pas incompatible avec l’ordre public 
et les bonnes mœurs » (art. 1, al. 2) ; que « tous les ressortis¬ 
sants polonais seront égaux devant la loi et jouiront des mêmes 
droits civils et politiques, sans distinction de race, de langue 
ou de religion » (art. 7) ; que « les ressortissants polonais appar¬ 
tenant à des minorités éthniques, de religion ou de langue, 
jouiront du même traitement et des mêmes garanties en droit 
et en fait que les autres ressortissants polonais », qu’ils « auront 
notamment un droit égal à créer, diriger et contrôler à leur 
frais des institutions charitables, religieuses ou sociales, des 
écoles et autres établissements d’éducation, avec le droit d’y 
faire librement usage de leur propre langue et d’y exercer 
librement leur religion » (art. 8) ; etc., etc... 

L’objet de ces dispositions est clair. Elles assurent aux per- 
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sonnes et aux groupements minoritaires se trouvant en Po¬ 
logne le bénéfice de certains droits. Elles leur garantissent un 
certain régime dans leurs rapports soit avec les individus ou 
groupements non-minoritaires, soit avec les autorités polo¬ 
naises. On a beau les scruter, on n*y trouve rien qui concerne 
des rapports inter-étatiques. 

Mais si, au lieu de considérer l’objet de l’opération, nous 
portons nos regards sur son aspect technique, le tableau change 
radicalement. Les bénéficiaires du régime disparaissent. Il 
n’y a plus en scène que des Etats. 

Les Etats d’abord qui ont légiféré, si je puis ainsi dire. Pour 
établir les règles juridiques destinées à protéger les droits des 
minorités, on a eu recours à un des rares procédés techniques 
dont la société internationale dispose dans l’état embryon¬ 
naire où elle se trouve : on a conclu un traité. Un traité entre 
la Pologne, d’une part et, d’autre part, les principales Puissan¬ 
ces alliées et associées, à savoir : les Etats-Unis d’Amérique, 
l’Empire Britannique, la France, l’Italie et le Japon. Personne 
ne soutiendra que ces cinq Puissances avaient un intérêt per¬ 
sonnel en la matière. Celle-ci ne touchait évidemment point, 
par son objet, aux rapports de la Pologne avec les Etats-Unis, 
par exemple, ou avec le Japon. Mais les principales puissances 
alliées et associées constituaient à ce moment l’organe de fait 
de la communauté internationale, et c’est à ce titre qu’elles 
sont intervenues dans la création du régime des minorités. 

Signataires du traité, elles avaient, en vertu des principes 
généraux du droit conventionnel, qualité pour en exiger l’exé¬ 
cution, de même que la Pologne avait l’obligation de prendre, 
dans le cadre de son droit interne, les mesures d’ordre légis¬ 
latif, administratif ou judiciaire qu’exigeait le fonctionnement 
du système. 

Celui-ci comportait en outre une garantie spéciale. Tout 
membre du conseil de la S.D.N. se voyait attribuer le droit de 
signaler à ce dernier les infractions ou dangers d’infraction à 
l’une quelconque des obligations de la Pologne, vis-à-vis de 
ses minorités et il était prévu que le Conseil pourrait, en pareil 
cas, « procéder de telle façon et donner telles instructions » qui 
lui paraîtraient appropriées. Enfin, toute divergence d’opinion, 
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sur les questions de droit ou de fait concernant les garanties 
données aux minorités, entre la Pologne et l’une quelconque 
des principales Puissances alliées et associées ou toute autre 
Puissance membre du conseil de la S.D.N., pouvait être déférée 
pour jugement à la Cour permanente de justice internationale 
(art. 12). 

Ainsi, dans le fonctionnement du système comme dans sa 
création, les minoritaires sont tenus à l’écart i. Ce sont uni¬ 
quement des Etats et une institution internationale que nous 
voyons à l’œuvre ; c’est sur eux seuls que la construction 
technique repose. 

Si je me suis étendu quelque peu sur cet exemple, c’est 
qu’il me parait significatif. On pourrait en citer beaucoup 
d’autres, car dans le domaine international le phénomène 
est fréquent. .Aujourd’hui que le règlement international des 
questions économiques, sociales, humanitaires, a pris une ex¬ 
tension considérable, il est même devenu normal. I.e désac¬ 
cord entre l’objet du droit et sa structure technique s’accuse à 
chaque instant. 

Et du coup apparaît le défaut capital de la définition classi¬ 
que du droit international. Droit régissant les rapports réci¬ 
proques des Etats, dit-on. C’est induire en erreur. C’est faire 
croire que le droit international a réellement pour objet des 
rapports intérétatiques ; que les questions dont il s’occupe 
affectent nécessairement, de part et d’autre, des intérêts na¬ 
tionaux, sont liées aux relations politiques des Puissances. 

Il est possible que cette définition corresponde à la réalité 
technique. C’est un point que j’examinerai plus loin. En tout 
cas, elle ne pourrait se justifier que considérée sous cet angle. 
Or définir un ordre juridique d’après sa construction techni¬ 
que, lorsque cette construction est en désaccord avec iobjet réel 
du droit, c’est déformer la vérité ; c’est présenter, spécieuse¬ 
ment, coinme une image complète de la réalité, ce qui n’en 


1. La pratique <te la S.D.N. leur permettra d’adresser des pétitions, qui 
auront, en fait, une grande importance ; mais il est à noter que le droit de péti¬ 
tion n’était pas prévu par le traité lui-même et qu’au demeurant, les pétitions 
constituaient simplement des éléments d’information, destinés à éclairer les 
autorités compétentes pour veiller au fonctionnement du système. 
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est qu’un aspect secondaire (car les moyens sont secondaires 
par rapport à leur fin). 

Ce défaut de la définition classique a toujours existé. Mais 
on pouvait ne pas s’en inquiéter, peut-être même ne pas l’aper¬ 
cevoir, aussi longtemps que le droit des gens restait confiné 
dans la sphère dos relations politiques — aussi longtemps 
que le boudoir de l’ambassadrice et le champ de bataille en 
résumaient, sous une forme symbolique, la substance. Par 
contre, dans un monde comme le nôtre, où les problèmes 
humains ont envahi le plan international au point d’y occuper 
une place prépondérante, l’erreur devient patente et inadmis¬ 
sible. 

D’autant plus que les rapports sociaux auxquels s’appli¬ 
quent les normes du droit des gens ne peuvent même plus 
être caractérisés par une différence de nationalité entre les 
collectivités ou individus qui s’y trouvent engagés de part et 
d’autre. 

D’après la doctrine traditionnelle, le droit des gens ne consi¬ 
dérerait les hommes qu’en fonction de leur allégeance natio¬ 
nale, comme ressortissants d’un Etat déterminé. C’est en cette 
qualité qu’il leur accorderait dans certains cas sa protection, 
si bien que les rapports dont il s’occupe seraient toujours des 
rapports internationaux, en ce sens qu’on y verrait nécessai¬ 
rement apparaître deux ou plusieurs nations dont les intérêts 
seraient en cause, soit directement, soit par l’intermédiaire 
d’un de leurs membres. 

Or cette théorie ne cadre plus du tout avec la réalité juridique 
présente. Les rapports que régit actuellement le droitdes gens 
se déroulent souvent à l’intérieur d’une seule et même nation. 
Les obligations relatives à la protection internationale des mi¬ 
norités en Pologne, par exemple, concernaient-elles uniquement 
les rapports de l’Etat polonais et des minoritaires étrangers ? 
Pas le moins du monde. Tous les habitants de la Pologne y 
étaient inclus et certaines dispositions du traité visaient même 
particulièrement les ressortissants polonais. Les conventions 
du travail se bornent-elles à régler l’attitude des Etats contrac¬ 
tants vis-à-vis (les travailleurs de nationalité étrangère ? En 
aucune façon. Elles couvrent tous les travailleurs sur lesquels 
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s’exerce la juridiction de ces Etats, sans distinction de natio¬ 
nalité. Quand le droit des gens cherche à protéger les femmes 
et les enfants ; quand il s’efforce d’améliorer les niveaux de 
vie ; quand il organise la lutte contre la misère, la maladie, 
l’ignorance ; quand il tend à assurer le respect des droits de 
l’homme et des libertés fondamentales, etc. etc..., se sent-il 
tenu, par hasard, de prendre pour critère limitatif de ses in¬ 
terventions la nationalité de ceux dont le sort le préoccupe ? 

La théorie traditionnelle procède d’une conception périmée 
de la vie juridique internationale. Celle-ci est loin de se réduire 
aujourd’hui à des rapports entre nations. Elle se place fré¬ 
quemment à un point de vue plus élevé qui permet de saisir 
les problèmes plus largement, dans leur réalité humaine et 
par-dessus les cloisonnements nationaux. 

♦ 

♦ ^ 

Comment définir l’objet du droit des gens ? 

Je pense qu’il est impossible de le faire .si on entend opposer 
par là le droit des gens au droit interne, car, en vérité, les deux 
ordres juridiques ne .se distinguent point par leur objet. Sans 
doute existe-t-il un certain nombre de questions, qui, par leur 
nature, exigent une solution internationale. Ainsi, la fixation 
d’une frontière ne peut évidemment dépendre du droit interne. 
Une règle internationale, c’est-à-dire une règle valable pour 
les deux Etats intére.ssés, est indispensable, car il est impossible 
de fixer la frontière de l’un d’eux sans fixer en même temps 
celle de l’autre. De même, lorsqu’un différend surgit entre 
deux Etats, sa solution (quelle que soit la procédure qui y 
mène) ne peut être qu’internationale, car la décision qui résoud 
le différend est forcément valable pour les deux parties. 
Chaque fois que la nature d’une question exige que son règle¬ 
ment soit valable pour plus d’un Etat, l’intervention du droit 
des gens est nécessaire. 

Seulement les questions de ce genre sont loin de constituer 
à elles seules la matière de ce droit. Elles n’en représentent 
même actuellement qu’une faible partie. Autour d’elles s’étend 
un vaste domaine composé de questions qui ne sont pas né- 
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cessaircment internationales — je veux dire qui ne le sont 
pas en vertu d’une nécessité logique — mais qui sont deve-^ 
nues internationales pour des raisons empiriques. Une ques¬ 
tion devient internationale, le jour où on éprouve le besoin de 
ne plus l’abandonner à la seule compétence du droit interne, où 
on juge expédient de la soumettre, dans une mesure plus ou 
moins large, à.des normes internationales. 

Ce changement d’attitude est déterminé le plus souvent par 
des nécessités pratiques. Lorsque, par exemple, le dévelop¬ 
pement du machinisme posa le problème de la protection 
légale des travailleurs, il est apparu que, sans une certaine 
règlementation internationale, la solution en serait entravée 
par des obstacles difficiles à surmonter. Et le problème, 
confiné jusque là dans les limites du droit interne, fit ainsi 
irruption sur le plan international. Il en a été de même pour 
beaucoup d’autres matières, comme celles des transports mari¬ 
times, fluviaux, terrestres, aériens, des communications pos¬ 
tales, des télécommunications, de la propriété industrielle, ar¬ 
tistique et littéraire, des poids et mesures, du régime des sucres, 
de la lettre de change, etc. etc... 

Parfois ce sont des considérations humanitaires ou idéolo¬ 
giques qui expliquent le phénomène. Si, par exemple, les 
questions d’hygiène, d’éducation, de protection de l’enfance, 
etc.., sont considérées aujourd’hui comme relevant du droit 
des gens, c’est qu’une action internationale est apparue comme 
le moyen le plus efficace de réaliser dans ces domaines des 
progrès substantiels. Si les droits de certaines minorités ont 
été placés, au lendemain de la première guerre mondiale, sous 
l’égide du droit des gens, et si, aujourd’hui, le problème général 
des droits de l’homme èt des libertés fondamentales est posé 
par la charte des Nations Unies sur le plan international, c’est 
que nous sommes conscients de l’importance morale et poli¬ 
tique que présente le respect de la personne humaine et que 
nous avons compris, en même temps, que, pour assurer ce 
respect, les garanties du droit interne sont insuffisantes. 

Peu importe les motifs : il s’agit toujours de superposer aux 
droits internes des règles internationales, valables, pour un 
nombre plus ou moins considérable d’Etats et réalisant donc 
entre eux une certaine unification juridique. 
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Les règles internationales s’appliquent à des matières dont 
la plupart relevaient exclusivement autrefois du droit interne 
et qui continuent à relever de ce dernier malgré le caractère 
international qu’elles ont acquis; car l’internationalisation 
d’une question n’a aucunement pour effet de la soustraire à 
la compétence du droit interne; elle oblige simplement ce 
dernier à se conformer à des normes supérieures, à des normes 
internationales. Il y a collaboration des deux ordres juridiques. 

On fait donc fausse route en cherchant la définition du droit 
des gens dans son objet. On ne peut trouver de ce côté la dé¬ 
marcation qui le sépare du droit interne. 

Il est vrai qu’on affirme souvent l’existence d’un « domaine 
réservé », visant par là les régions où le droit des gens n’a pas 
pénétré et qu’il « laisse à la compétence exclusive » de l’Etat, 
pour reprendre l’expression dont se servait l’article 15 alinéa 
8, du pacte de la S.D.N. Mais, toute réserve faite sur la valeur 
de cette notion, il ne s’agit point en tout cas d’un domaine qui 
serait interdit au droit des gens, d’où ce droit serait nécessaire¬ 
ment et définitivement exclu. Comme l’a reconnu très juste¬ 
ment la Cour permanente de Justice internationale dans son 
avis consultatif n® 4, « la question de savoir si une matière 
rentre ou ne rentre pas dans le domaine exclusif d’un Etat 
est une question essentiellement relative : elle dépend du dé¬ 
veloppement des rapports internationaux ». Ce qui était hier 
domaine réservé ne l’est plus aujourd’hui dans bien des cas ; 
ce qui l’est actuellement ne le sera peut-être plus demain. La 
discipline du droit des gens n’embrasse en fait qu’une partie 
du domaine juridique ; mais il est impossible de lui imposer 
a priori des bornes infranchissables. 


Si l’on ne peut distinguer le droit des gens du droit interne 
par son objet, comment le définir ? 

Avant de répondre à cette question, il convient d’écarter 
tout malentendu sur le sens des mots. Dans le langage moder¬ 
ne, — il n’en était pas ainsi autrefois — l’expression de 
« droit des gens » est généralement employée comme synonyme 
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de « droit international public », et ceux qui lui donnent cette 
acception admettent l’existence d’un « droit international 
privé ». Le droit des gens ne correspondrait donc qu’à une 
partie du droit international. Ce n’est pas ainsi que je l’entends. 
Dans ma pensée le droit des gens couvre tout le domaine du 
droit international ; il comprend tout ce qui n’est pas le droit 
interne. 

Qu’une distinction puisse être établie dans l’ordre interna¬ 
tional entre les matières de droit public et les matières de droit 
privé, ainsi qu’on le fait dans l’ordre interne, cela va de soi. 
Malheureusement cette distinction logique est loin de corres¬ 
pondre à celle qui sépare arbitrairement le soi-disant droit 
international privé du soit-disant droit international public. 

En réalité le champ qu’on attribue au droit international 
public s’enfonce largement dans le domaine du droit privé. 
Ainsi, la protection des travailleurs, qu’on est convenu d’y 
ranger, touche à la fois à des questions de droit public et à des 
questions de droit privé. Le régime du travail chevauche les 
deux domaines, aussi bien sur le plan international que sur le 
plan intérieur. 

Quant à ce qu’on dénomme le « droit international privé », 
rien ne serait plus faux que d’y voir la partie du droit interna¬ 
tional consacrée aux questions de droit privé. On a réuni sous 
cette rubrique certaines matières extrêmement intéressantes, 
mais dont il serait difficile de justifier la qualification qu’on 
leur donne. 

Les conflits de lois y figurent en. bonne place. C’est le noyau 
du droit international privé et, aux yeux de certains juristes, 
toute sa substance. Parfois cependant on y ajoute les questions 
relatives à la nationalité et à la condition des étrangers. Or, 
il ne faut pas une longue réflexion pour constater que ces trois 
matières ne relèvent que partiellement du droit international 
et qu’aucune d’elles ne s’enferme dans le cadre du droit privé. 

Elles ne relèvent que partiellement du droit international ; 
et leur situation, à cet égard, est exactement la même que celle 
des matières auxquelles s’applique le droit des gens. Chaque 
Etat a son droit international privé, c’est-à-dire ses règles 
relatives à la solution des conflits de lois, à la nationalité et à 
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la condition des étrangers — de même que chaque Etat a ses 
règles relatives au régime du travail, à l’utilisation des voies 
de communications, à l’administration des services postaux, 
etc... Mais, d’un côté comme de l’autre, il existe un certain 
nombre de règles internationales — conventionnelles ou cou¬ 
tumières — auxquelles les droits nationaux doivent se plier. 

Aucune d’elles ne s’enferme dans le cadre du droit privé. 
Dira-t-on que les conflits de lois ne concernent que le droit 
privé ? Mais il y a des conflits de lois pénales, fiscales, adminis¬ 
tratives, de procédure, etc., qui sortent manifestement du 
droit privé. Dira-t-on que le problème de la nationalité et 
celui de la condition des étrangers ne touchent pas au droit 
public ? Assurément non. 

On voit ainsi que le .soi-disant droit international privé ne 
supporte aucune des deux épithètes par lesquelles on prétend 
le caractériser ‘ et que la frontière qui le sépare du soi-disant 
droit international public se perd dans une brume opaque. 

Enfin la classification très arbitraire dont les matières du 
droit international sont l’objet, contient une lacune. Où situer 
les conventions internationales comme la Convention de Ge¬ 
nève du 19 mars 1931 qui établit une « loi uniforme concernant 
le chèque » ? Elles n’appartiennent évidemment pas au droit 
public et ne trouvent point place davantage dans le soi-disant 
droit international privé, puisqu’elles ne concernent ni les 
conflits de lois, ni la nationalité, ni la condition des étrangers. 
Alors ? 

Le fait est que l’étrange partage auquel les juristes ont 
soumis le droit international n’obéit à aucun principe rationnel 
et n’a d’autre résultat que d’y .semer la confusion. 11 est temps 
de mettre un peu d’ordre dans ce bric-à-brac et de ramener à 
une vue d’ensemble les éléments qui le composent. Si leur 
répartition entre le domaine du droit public et du droit privé 
est légitime, c’est à condition, d’une part, d’y procéder d’après 


1. Certains estiment môme que les problèmes dont il sc compose relèvent 
essentiellement du droit public et non du droit privé — ce qui conduit, par 
exemple, Pillet et Niboyet à donner celte définition savoureuse : «Le droit 
international privé est la branche du droit public qui... », (Manuel de Droit 
international privé, n® 1). 
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les mêmes critères qui déterminent cette sépartition sur le 
plan du droit interne, et, d’autre part, de ne pas oublier 
que le caractère international d’une norme est indépendant 
de son rattachement au droit public ou au droit privé. Qu’il 
soit public ou privé, le droit international présente les mêmes 
traits fondamentaux, qui le distinguent du droit interne. 

Quelle différence essentielle y a-t-il donc entre eux ? Si on 
ne peut la trouver dans leur objet, la trouverait-on par hasard 
dans leur source ? Certains auteurs — des plus autorisés — 
l’ont soutenu. Triepel, par exemple, et après lui, de nombreux 
représentants de la conception étatistc et volontariste du droit, 
ont prétendu que le droit interne se distingue du droit inter¬ 
national parce que le premier aurait sa source dans la volonté 
unilatérale d’un Etat (auto-limitation), tandis que le second 
se fonderait sur la « volonté commune » de plusieurs Etats, 
obtenue par la fusion de leurs volontés concordantes (Verein- 
barung). Mais cette théorie, dont le prestige s’éteint rapide¬ 
ment dans la doctrine contemporaine, voit se dresser devant 
elle des objections insurmontables. 

En faisant de la volonté de l’Etat la seule force génératrice 
du droit, elle déforme le phénomène juridique ; elle n’en saisit 
qu’un aspect particulier ; elle oublie que le droit est inhérent 
à toute société, qu’il existe là-même où aucune organisation 
étatique ne participe à son élaboration ; elle oublie que le droit 
a été d’abord coutumier, qu’il le reste dans une mesure plus 
ou moins large et qu’il est impossible de faire dériver la coutu¬ 
me de la volonté de l’Etat ou de la fusion de volontés étatiques, 
à moins de se livrer à des acrobaties intellectuelles qui n’ont 
aucun rapport avec l’observation scientifique des faits *. 

Sans doute la formation du droit international est-elle 
influencée par des conditions qui lui sont propres. Certaines 
sources formelles du droit interne lui font défaut. Il n’y a pas, 
au sens usuel du mot, de législateur international ; et c’est, 
au point de vue pratique, une différence considérable. Mais 
cette différence ne tient pas à la nature du droit des gens. Elle 

1. Qu'il me soit permis de renvoyer sur ce point au cours que j'ai fait en 1931 
à TAcadémic de Droit international de La Haye, sur « Les Règles générales du 
droit de la Paix Recueil des cours de VAcadémie, 1931, I, pp. 48 et ss. 
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tient à l’étal embryonnaire de la société internationale. Le 
jour où des normes pourraient être imposées par voie législa¬ 
tive, le changement — quelque important qu’il fût — n’af¬ 
fecterait point leur caractère international ; de même que, 
dans l’ordre interne, la production législative n’a pas modi¬ 
fié le caractère national de cet ordre en s’y développant au 
détriment de la production coutumière. 

Il est tout aussi vain de chercher dans leur source la diffé¬ 
rence qui sépare le droit international du droit interne qu’il 
est vain de la chercher dans leur objet. Cette différence est 
ailleurs. Elle est dans le champ de validité des deux ordres juri¬ 
diques. La validité d’une règle de droit est limitée dans l’espace 
comme elle est limitée dans le temps. Ce que nous appelons 
droit interne, c’est l’ordre juridique dont la validité n’excède 
pas le domaine de compétence d’un Etat. Je ne dis pas son 
territoire, car ce serait inexact. La compétence de l’Etat est 
parfois extraterritoriale. Mais chaque Etat possède un certain 
domaine de compétence, qui est d’ailleurs déterminé par l’ordre 
juridique international. Les règles qui ne valent qu’à l’intérieur 
de ce domaine de compétence se rattachent au droit interne. 
Celles dont la validité en excède les limites relèvent du droit 
international. 

Dès qu’une règle juridique est valable pour plus d’un Etat, 
elle est internationale. Son champ de validité peut s’étendre 
à l’ensemble de la communauté internationale ; il peut n’en 
couvrir qu’une partie ; il peut même n’englober que le domaine 
de compétence de deux Etats. Une fois franchi le cercle du 
droit interne, on se trouve dans celui du droit international. 
Peu importe l’objet de la règle, peu importe son mode d’éla¬ 
boration. A ces deux points de vue, aucune frontière naturelle 
et permanente ne sépare l’ordre interne de l’ordre international. 

Ce que nous appelons le droit international n’est pas en 
réalité un droit international, mais un droit plurinational ou 
multinational. Expressions peu avenantes, assurément. Il 
est vrai que le mot « international » ne l’est pas davantage, 
mais il a pour lui d’être entré dans les mœurs, tandis que les 
deux autres ajoutent à leur fâcheuse sonorité le désavantage 
dont souffrent les néologismes. Aussi vaut-il mieux, me semble- 
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t-il, ressusciter le vieux terme de « droit des gens », qui ne 
choque pas l’oreille et dont le véritable sens s’accorde parfai¬ 
tement à l’idée qu’il convient d’exprimer : Jus gentium, droit 
des gentes, droit commun à plusieurs nations. 


L’école classique confond l’objet du droit des gens et sa 
structure technique. C’est là le reproche essentiel qu’on peut 
lui adresser. Reste à voir si, du point de vue purement tech¬ 
nique, sa thèse est exacte. Car la technique a son importance. 
S’il ne faut pas lui attribuer un rôle qui n’est pas le sien, celui 
qui lui incombe est déjà considérable. Ce n’est qu’un instru¬ 
ment, mais un instrument nécessaire, dont dépend, en partie, 
l’efficacité du droit. Peut-on dire que la construction techni¬ 
que du droit des gens ne fait apparaître que des rapports 
inter-étatiques, en d’autres termes que les Etats sont — et 
sont nécessairement — les seuls sujets de ce droit ? Car voilà 
bien ce qu’implique le postulat fondamental de l’école. 

On sait qu’il est radicalement condamné par Duguit et ses 
disciples, au rang desquels figure l’éminent juriste à qui ces 
pages sont dédiées. Georges Scelle, comme Léon Duguit, 
s’attaque à la notion même de la personnalité juridique de 
l’Etat. Elle n’est, à scs yeux qu’un mythe, qui fausse la cons¬ 
truction du droit et doit être impitoyablement rejeté. Il 
n’y a, dit-il, il ne peut y avoir d’autres sujets de droit que les 
individus. 

Je comprends jusqu’à un certain point ce mouvement de 
révolte contre la notion traditionnelle de la personnalité de 
l’Etat, à laquelle on prête trop souvent un sens physique ou 
métaphysique, qui la dénature complètement et peut la 
rendre dangereuse. Qu’il soit inadmissible d’affirmer l’exis¬ 
tence, en dehors des individus, d’une « personne morale », 
d’un « Etat en soi », qui viendrait en quelque sort s’intercaler 
entre les gouvernants et les gouvernés, j’en tombe d’accord. 
Mais cette fantasmagorie n’est aucunement nécessaire pour 
justifier la personnalité juridique de l’Etat. Considérer l’Etat 
comme un sujet de droit, c’est simplement traduire en une 
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formule, commode un fait juridique incontestable et de la plus 
haute importance, à savoir que les actes accomplis par les 
gouvernants qmlitate qua ont des effets collectifs et non des 
effets individuels; que si l’auteur physique de ces actes est 
bien un individu, leur portée juridique le dépasse et englobe 
toute la nation. Quand M. Schuman agit comme Ministre des 
Affaires Étrangères, ce n’est pas à lui personnellement et à son 
patrimoine privé que vont s’appliquer les conséquences juri¬ 
diques de son acte, mais à la France toute entière. Pourquoi ne 
pas exprimer cette différence essentielle en distinguant de la 
personnalité de M. Schuman celle de la France elle-même, en 
imputant à celle-ci les droits et les obligations qui peuvent 
résulter de la signature donnée ou de la déclaration faite par 
son ministre des Affaires Etrangères ? L'image permet de cla¬ 
rifier une situation complexe, de la saisir en un vigoureux rac¬ 
courci. Dans l’algèbre que représente toujours la technique 
du droit, j’avoue que la notion de la personnalité morale me 
paraît être un des signes les plus ingénieux et les plus utiles. 

L’erreur de l’école de Duguit n’est-elle pas analogue à celle 
de l’école classique du droit international ? N'y a-t-il pas, d’un 
côté comme de l’autre, une certaine confusion entre la cons¬ 
truction technique et la réalité sociale ? L’école classique part 
de la con-struction technique du droit pour en déduire une con¬ 
ception fausse de la réalité sociale. En sens inverse, l’école de 
Duguit, partant de la réalité sociale, voudrait modeler sur 
elle la technique du droit. Mais la technique n’est pas un 
miroir où doit se refléter l’image du réel. C’est un instrument 
destiné à atteindre certains buts. De deux procédés techniques, 
dont l’un serait calqué sur la réalité sociale, tandis que l’autre 
suivrait des voies différentes (donc artificielles), mais condui¬ 
rait plus facilement ou plus sûrement au résultat voulu, c’est le 
second qui devrait être choisi. L’objection consistant à dire 
qu’il n’y a pas phy.siquement d'Etat-personne me paraît doiic 
irrelevante. 

Mais fermons cette parenthèse. 11 fallail l’ouvrir pour pren¬ 
dre position sur un point fondamental. Inutile, je [lense, de la 
pousser plus loin. 
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A la différence de mon ami Georges Scelle (nous avons 
tant d’idées communes qu’il faut bien quelques petits désac¬ 
cords pour animer le paysage !), je ne vois donc aucune raison 
pour refuser à l’Etat la qualité de sujet du droit des gens. Est- 
ce à dire que j’accepte — même limitée au plan de la tech¬ 
nique — la thèse de Técole classique ? Assurément non. 

L’école classique ne se contente pas d’admettre la person¬ 
nalité juridique de l’Etat ; elle affirme que lui seul peut être 
sujet du droit des gens. 

IL est vrai que le témoignage irrécusable de certains faits 
l’a contrainte à jeter du lest. Qu’il y ait des sujets de droit 
international autres que les Etats, on pourrait difficilement le 
nier. Il y a, par exemple, des institutions internationales qui 
ont la personnalité juridique, non seulement de droit privé 
mais de droit public ; et elles deviennent de plus en plus nom¬ 
breuses. Il peut y avoir des colonies qui, au cours d’un pro¬ 
cessus d’émancipation et avant de devenir des Etats au sens 
propre du mot, acquièrent une personnalité de droit des gens 
(les Dominions britanniques ont passé par ce stade). Il peut 
y avoir, en cas de rébellion ou de guerre civile, des groupes 
reconnus comme belligérants ou comme insurgés et devenant 
ainsi sujets de droit international. Il y a le Saint-Siège qui, 
entre la disparition des Etats pontificaux et la conclusion du 
traité du Latran, a joui d’une situation privilégiée qui était 
suffisante (d’après une partie de la doctrine tout au moin») 
pour maintenir sa personnalité internationale. 

En présence de ces faits, des représentants de l’école classi¬ 
que, comme Anzilotti, Cavaglieri, etc., ont admis franchement 
que le principe traditionnel de l’école devait être assoupli. 
D’après eux toutefois, le sens profond de ce principe n’en 
serait pas altéré. Les extensions nécessaires concerneraient 
exclusivement soit des groupements qui, sans entrer dans le 
cadre de la définition de l’Etat, s’en rapprochent sensiblement 
(Dominions, insurgés, etc.) ; soit des institutions crées par 
des Etats (institutions internationales) ou qui ont été jadis 
des Etats (Saint-Siège). Ce qu’ils considèrent en revanche 
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comme intangible, c’est le principe que la personnalité de 
droit des gens ne peut pas appartenir à l’individu. Pour l’école 
classique, la nature même de l’ordre international s’oppose à 
ce qu’il saisisse directement l’individu, à ce qu’il lui attribue 
directement des droits et des obligations. 

Mais là encore sa thèse n’est-elle pas contredite par des 
faits ? Sans parler de la Cour internationale des prises prévue 
par la XII® Convention de La Haye de 1907, qui ne fut jamais 
réalisée ; sans parler non plus de l’éphémère Cour de justice 
centre-américaine ; n’y a-t-il pas des éléments du droit posi¬ 
tif qu’on peut lui opposer, telle la procédure des tribunaux 
arbitraux mixtes créés au lendemain de la première guerre 
mondiale ? Les partisans de l’école se sont donnés beaucoup 
de peine pour réfuter l’objection. Leurs arguments dénotent 
une subtilité d’esprit qui, en un certain sens, leur fait honneur. 
Peut-être démontrent-ils moins l’exactitude de leur point de 
vue que la volonté de le défendre à tout prix. On se demande 
d’ailleurs à quelle nouvelle gymnastique cérébrale ils devraient 
se livrer pour établir que, depuis le procès de Nuremberg, le 
principe qui leur est cher a gardé sa blancheur immaculée ! 
Les normes internationales condamnant les « crimes de guerre », 
les « crimes contre la paix », les « crimes de lèse-humanité » 
semblent bien saisir directement l’individu. Goering et consorts 
n’étaient-ils directement justiciables du Tribunal international 
de Nuremberg et directement soumis au droit pénal interna¬ 
tional qui leur a été appliqué ? L’ingéniosité de l’école classi¬ 
que ne se trouve-t-elle pas à bout de ressources devant une 
telle évidence ? 

Or il suffit d’une défaillance pour renverser l’édifice. Si la 
nature de l’ordre international était incompatible avec l’attri¬ 
bution à l’individu de la qualité de sujet de droit des gens, le 
principe devrait se vérifier dans tous les cas. Une seule excep¬ 
tion ferait éclater son erreur. Les partisans de la doctrine 
classique n’auraient plus qu’à se retirer .sur une ligne de repli, 
en faisant valoir que, s’il existe des dérogations à la règle, elles 
sont extrêmement rares. Mais on ne serait plus, alors, en pré- 
.sence d’un po^ulat. On se bornerait à constater que le procédé 
étatique est le plus fréquemment employé, qu’on s’y tient 
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autant que possible, en raison des avantages qu’il présente. 
On envisagerait le problème sous l’angle de l’opportunité. 

Et c’est bien ainsi, en effet, qu’il .se po.se. Il ne s’agit pas 
de savoir si l’individu peut être sujet de droit international. 
L’attitude prise à cet égard par l’école classique est indéfen¬ 
dable. Il s’agit de savoir s’il est opportun de lui attribuer cette 
qualité, ou s’il vaut mieux écarter son intervention person¬ 
nelle sur le plan international, même quand ses intérêts sont 
en cause. 


* 

* * 

Un coup d'œil sur la pratique contemporaine permet de 
constater que les barrières qui arrêtaient l’individu au seuil 
de l’organisation internationale commencent à céder ou du 
moins à s’entr’ouvrir. Sans doute le mouvement est-il encore 
timide. Certains auteurs, enclins à prendre leurs désirs pour 
des réalités, lui attribuent parfois des proportions qui dépas¬ 
sent singulièrement la réalité présente. Il faut se garder de 
répandre cette illusion. La lex lata est une chose, la lex ferendp. 
en est une autre. Tout juriste a le droit — je dirai même le 
devoir — de considérer les problèmes sous les deux aspects, 
mais à la condition rigoureuse — et rarement observée — 
de ne pas les confondre. Or de loge lata, l’émancipation inter¬ 
nationale de l’individu en est encore à un stade, très inférieur. 

Les cas dans lesquels l’ordre international le saisit directe¬ 
ment et lui attribue compétence pour faire valoir lui-même ses 
droits restent tout à fait exceptionnels. On relève, il est vrai, 
une tendance à accroître le nombre de ces exceptions (l’exemple 
des Tribunaux arbitraux mixtes et celui, plus récent, du Tribu¬ 
nal de Nuremberg en sont des témoignages) ; mais, de ce côté, 
les innovations demeurent limitées à un cercle très étroit. 

Ce qui est, en revanche, plus fréquent, c’est de voir l’ordre 
international faire participer l’individu à l’application des 
règles qui le concernent, lui donner le moyen de faire entendre 
sa voix dans l’action internationale, sans lui reconnaître la 
qualité de sujet de droit. 

La procédure de l’arbitrage notamment révèle un assouplis- 
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sement de ce genre Dans les différends où l’Etat agit comme 
protecteur de ses nationaux à l’étranger, le véritable intéressé 
Vombw. Certes, le procès n’est pas son œuvre. 
C’est entre Etats qu’il se meut. Mais il arrive — et de plus 
en plus souvent, scmble-t-il — qu’un certain rôle lui soit 
dévolu dans la procédure, qu’il y intervienne, non seulement 
d’une manière officieuse (ce qui est toujours le cas), mais of¬ 
ficiellement, en produisant, par exemple, des mémoires versés 
au dossier. Une tendance analogue s’accuse dans d’autres 
domaines. Qu’on songe, par exemple, à l’exercice du droit de 
pétition dans le régime des mandats, de la tutelle, de la pro¬ 
tection des minorités. En pareil cas, le droit des gens ne va pas 
jusqu’à confier l’action aux individus. Celle-ci reste aux mains 
des Etats (ou des Institutions internationales). Mais les véri¬ 
tables destinataires des normes dont la réalisation est en jeu 
sont tout de même admis à y prendre une part modeste et 
subordonnée. 

L’émancipation internationale de l’individu est-elle desti¬ 
née à s’accélérer ? Sommes-nous sur le point d’assister à un 
large développement du mouvement qui vient d’être sommai¬ 
rement décrit ? 

Son extension semble probable. A mesure que le droit des 
gens se penche davantage sur les problèmes humains et se 
préoccupe donc plus directement des intérêts individuels qui 
y sont engagés, il est normal qu’il accorde à l’individu une 
place plus considérable dans le mécanisme technique de sa 
réalisation. On est donc en droit de présumer que, sous une 
forme ou sous une autre, son intervention y deviendra plus 
fréquente et plus active. 

Est-ce à dire que nous allons à un renversement de la situa¬ 
tion présente ; à un système qui reconnaîtrait en principe à 
l’individu la qualité de sujet du droit des gens chaque fois 


t. La plupart te ouvrages consacrés à la position de Tindividu en droit 
international décrivent en détail cet aspect de la question. Voir : J. Spiropoulos, 
Vlndiüidii en Droit international, 1928 ; -- S. Segal, VIndividu en Droit inter- 
nationat positif, 1932 ; — Tenekides, L*Individu dans Vordre juridique interna¬ 
tional, 1933 ; — Ch. Carabiber, Les juridictions internationales de Droit privé 
(avec une préface de Georges Scelle), 1947. Cf. Politis, Ij;s nouvelles tendances 
du Droit international, 1927. 
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qu'il apparaît comme le véritable destinataire de ses normes ? 
Il est toujours hasardeux de faire des prédictions (l’avenir 
dépend de tant d’inconnues que nous ne pouvons le saisir à 
longue distance), mais si l’on s’en tient aux perspectives im¬ 
médiates ou prochaines, une telle révolution paraît peu pro¬ 
bable. 

Elle ne serait d’ailleurs exemple ni d’inconvénients, ni de 
dangers. Quels que soient Içs graves défauts du monopole (ou 
quasi-monopole) dont jouissent actuellement les Etats, il ne 
faut pas se dissimuler qu’en ouvrant toutes grandes les portes 
de l’organisation internationale aux individus, on risquerait 
de substituer à un excès de rigidité le désordre, le tumulte et 
le chaos. 

Même dans le cadre de la procédure judiciaire, serait-il 
souhaitable d’admettre sans réserve leur accès aux tribunaux 
internationaux ? Les juristes qui ont réfléchi aux conséquences 
pratiques d’une solution aussi radicale reculent généra¬ 
lement devant elle et se rabattent sur des formules plus pru¬ 
dentes, comme celle qui a rallié en 1929 les suffrages de l’Ins¬ 
titut de droit international : «L’Institut de droit international 
est d’avis qu’il y a des cas dans lesquels il peut être désirable 
que le droit soit reconnu aux particuliers de saisir directe¬ 
ment, dans des conditions a déterminer, une instance de jus¬ 
tice internationale de leurs différends avec les Etats ». Evi¬ 
demment des textes de ce genre n’engagent pas à grand’chose ; 
mais leur circonscription n’cst-elle pas légitime, et pourrait- 
on s’exprimer avec beaucoup de hardiesse, dans un voeu de 
portée générale, sans méconnaître la complexité du problème ? 

Or la procédure arbitrale ou judiciaire est celle où l’émanci¬ 
pation de l’individu paraît à la fois la plus désirable et la plus 
facile ; où la situation débattue s’individualise le plus claire¬ 
ment ; où l’exigence d’une intervention de l’Etat national 
peut causer le plus d’injustice en privant d’un appui indis¬ 
pensable non seulement le heimatlos, mais quiconque ne dis¬ 
pose pas des influences voulues pour mettre en branle l’appareil 
gouvernemental ; où l’on risque enfin de donner, bien inutile¬ 
ment, par cette intervention, une couleur politique à une 
affaire d’ordre privé. Dans d’autres domaines, les difficultés 
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pratiques et les risques inhérents à une reconnaissance générale 
de la personnalité internationale de l’individu seraient 
beaucoup plus sérieux, soit en raison du nombre des intéressés, 
soit en raison du caractère politique plus ou moins prononcé 
de la matière. 

La commission des droits de l’homme des Nations Unies 
a été amenée, au cours de sa deuxième session (Genève, nov- 
déc. 1947), à s’occuper du problème. Reconnaissant que la 
protection des libertés fondamentales dépend beaucoup des 
garanties d’exécution dont se trouvent armées les normes qui 
les proclament et les définissent, elle a envisagé les divers 
moyens qui pourraient être utilisés pour assurer l’efficacité 
du système. Certaines propositions ont été retenues, dont 
l’esprit novateur a fait reculer plusieurs délégations. Il serait 
difficile de prétendre qu’elles manquent d’audace, puisqu’elles 
vont jusqu’à prévoir l’existence d’une Cour internationale des 
Droits de l’Homme, appelée à statuer sur les violations éven¬ 
tuelles de la convention. Ceux qui les ont soutenues ont eu 
certainement le désir de ne pas étouffer les doléances des in¬ 
téressés. Nul n’a songé cependant à leur permettre de porter 
directement leurs plaintes devant la Cour et d’y attrairc 
l’Etat prétendûment fautif. Il a fallu reconnaître la néces¬ 
sité « d’édifier des barrages successifs contre l’afflux et l’abus 
des pétitions » i, non seulement en fixant dans un règlement les 
conditions de leur recevabilité, mais surtout en chargeant 
un comité permanent de conciliation de garder les accès de 
la Cour et de ne soumettre à celle-ci que les affaires pour les¬ 
quelles la tentative de conciliation aurait échoué. 

Si je suis entré dans ces précisions, bien qu’il s’agisse sim¬ 
plement d’un projet, dont la réalisation, très aléatoire, se 
heurtera sans aucun doute à des vives résistances, c’est que 
l’exemple me paraît démonstratif. Il atteste, en un sens, la 
marche des idées, car on ne conçoit guère que pareille propo¬ 
sition ait rencontré, dans une conférence officielle du xix® 
siècle ou du début du xx®, la faveur dont celle-ci a bénéficié 

1.' Rapport présenté à la Commission par M. Fernand Dehousse, au nom du 
troisième groupe de travail. 
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dans les récents débats de Genève, Mais il dénonce aussi l’erreur 
qu’on commettrait en fermant les yeux sur la complexité du 
problème et la nécessité de canaliser le mouvement. Ce projet 
représente le maximum que les esprits les plus « progressistes » 
de la commission — j’entends les plus enclins à fortifier l’em¬ 
pire de la loi internationale au profit de l’individu contre l’ar¬ 
bitraire de l’Etat — ont considéré comme possible. Les ré¬ 
serves dont il s’accompagne, les précautions qu’il prend contre 
les dangers d’une procédure trop individualiste, n’en sont que 
plus significatifs. 


* 

* * 

Au surplus, si l’humanisation du droit des gens doit avoir 
normalement pour effet d’associer davantage l’individu au 
mécanisme de la vie internationale, il ne faut pas se dissi¬ 
muler que cette tendance se voit contrariée par d’autres 
facteurs. 

La civilisation dans laquelle nous sommes engagés est une 
civilisation massive, où l’individu se sent de plus en plus faible, 
de plus en plus désemparé devant les besoins qui l’assaillent. 
Rares sont aujourd’hui les domaines où l’action pour être 
féconde ne doit pas s’organiser collectivement. Qu’on s’en 
réjouisse ou qu’on le déplore, c’est un fait difficile à contester, 
et qui pose d’ailleurs un des problèmes les plus graves de notre 
époque : comment concilier cette nécessité inéluctable avec le 
respect des valeurs spirituelles ; comment éviter que l’intel¬ 
ligence et la conscience de l’individu — sources premières 
du progrès scientifique et moral — ne fléchissent sous le 
poids d’une discipline trop exclusivement déterminée par les 
exigences de l’effort commun ? 

Mais la portée philosophique du phénomène n’est pas ce 
qui doit retenir ici notre attention. Ce qui importe, ce sont ses 
répercussions sur le plan international. 

A cet égard, le développement de l’étatisme constitue mani¬ 
festement un des traits les plus caractéristiques de la situa¬ 
tion présente. Qu’il trouve sa cause initiale dans la nécessité 
d’organiser collectivement l’effort humain, on ne peut guère 
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en douter. Qu’est-il, en effet, sinon une certaine façon de ré¬ 
pondre à cette nécessité, en utilisant les cadres, les méthodes, 
et la puissance politique de l’Etat ? Solution défectueuse, 
grosse de danger ? Sans nul doute. Il y a dans l’étatisme un 
virus pernicieux, qui peut nous contaminer jusqu’aux moelles. 
Mais solution à laquelle on n’a aucune chance d’échapper si 
on se contente de lui opposer un individualisme dépassé par 
la révolution technique des temps modernes ; solution qui ne 
cédera que dans la mesure où d’autres formes de coopération 
pourront prendre sa place. Toujours est-il que, dans le monde 
actuel, l’Etat, loin de renoncer à scs anciennes prérogatives, 
ne fait que multiplier ses interventions, étendre ses tentacules, 
renforcer son pouvoir de direction et de contrôle, non seule¬ 
ment à l’intérieur de son domaine, mais — tout aussi avi- 
demment — dans les relations internationales. 

Ajoutons à cela que, dans de nombreux pays, des cri.ses 
politiques et sociales poussent le mouvement jusqu’à une 
sorte de paroxysme, où la dictature des gouvernants ne sup¬ 
porte plus de limites, ne se croit victorieuse que quand elle a 
forcé les derniers refuges de la liberté individuelle et aboutit 
ainsi logiquement à cette chose plus affreuse encore que le mot 
qui la désigne ; le « totalitarisme ». 

Ce sont là des faits dont il faut tenir compte. Ils ne sont pas 
de nature, évidemment, à favoriser la tendance individualiste 
dans l’organ'sation internationale. 

D’autre part, dans les domaines laissés à l’initiative privée, 
on assiste également à un effacement plus ou moins accentué 
de l'individu. Ce n’est plus lui généralement qui se trouve au 
premier plan de l’action, mais certains groupements dont il 
fait partie : syndicats, associations, institutions nationales ou 
internationales de droit privé. L’Etat n’apparaît point ici, 
avec sa pesante contrainte ; la coopération prend une forme 
plus souple ; elle enveloppe cependant l’individu dans un sys¬ 
tème qui le dissimule ou le repousse dans la pénombre. Comme 
les « corps intermédiaires » de l’ancien régime, ces groupements 
s’intercalent entre lui et la puissance publique. Lorsque les 
intérêts matériels ou moraux dont ils ont la garde sont en cause 
leur tendance e.st d’en a.s.sumer eux-mêmes la défense. Qu’il 
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s’agisse de questions d’ordre général ou de cas particuliers, 
dès l’instant où l’affaire se rattache à l’objet de leurs préoccu¬ 
pations, ils la prennent en mains. 

Et cela aussi contrarie l’émancipation de l’individu dans la 
sphère du droit des gens. C’est une entrave tout au moins à son 
émancipation technique. L’intervention de ces organisations 
privées donne à la défense de ses droits une ampleur et une 
efficacité qu’elle ne pourrait atteindre s’il devait s’en charger 
lui-même, isolément. Il bénéficie de leur force sociale, des in¬ 
fluences dont elles disposent. Pour la réalisation des normes 
qui le protègent, c’est un avantage considérable. Mais dans 
la mesure où leur action se substitue à la sienne, sa person¬ 
nalité s'estompe et les raisons de l’ériger en agent juridique 
diminuent dans la même proportion. 


Si on tient compte de tous ces facteurs, il devient évident 
que le problème échappe aux formules simples où on croyait 
d’abord pouvoir le réduire. Quoi de plus naturel, en un certain 
sens, que de substituer à la doctrine classique, fondée sur le 
monopole de l’Etat, une conception radicalement différente 
et de revendiquer pour l’individu la qualité de sujet de droit 
chaque fois qu’il apparaît comme le véritable destinataire des 
normes en vigueur V Mais à la réflexion, on s’aperçoit que cette 
voie est encombrée d’obstacles ; qu’il ne serait pas sans incon¬ 
vénients, voire sans dangers, de s’y engager systématiquement ; 
et qu’au surplus pareille tentative irait à l’encontre de certai¬ 
nes forces majeures inhérentes à notre état de civilisation. 

Que le système classique chancelle sur sa base, cela n’est 
que trop certain. Mais ce n’est pas uniquement — ni même 
principalement — au profit d’un système individualiste qu’il 
est en train de se désagréger. Les horizons qui s’ouvrent devant 
nous font entrevoir un système complexe, où l’individu jouera 
sans doute (dans certains domaines) un rôle moins effacé 
qu'aujourd’hui ; où il trouvera, par exemple, une plus large 
possibilité d’assurer lui-même la défense juridictionnelle de ses 
droits'; mais où d’autres interventions tiendront une place 
prépondérante. 
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Ces interventions, il n’est pas besoin de les imaginer. La 
réalité juridique les désigne déjà. Elle en offre une première 
ébauche. 

C’est d’abord l’intervention des institutions internationales. 
Voilà, sans aucun doute, la grande innovation. Alors que le 
fonctionnement du droit des gens reposait jadis sur l’Etat, il 
repose aujourd’hui, en grande partie, sur des institutions col¬ 
lectives, comme l’O.N.U. et les nombreuses organisations 
.spécialisées qui gravitent autour d’elle. Ce qui concerne uni¬ 
quement les rapports bilatéraux des Etats reste de la compé¬ 
tence de la diplomatie, mais lorsque d’importants intérêts 
communs sont en jeu, ces institutions prennent généralement 
la direction de l’affaire, soit qu’elles élaborent elles-mêmes de 
nouvelles normes internationales, soit qu’elles provoquent et 
orientent leur élaboration, soit qu’elles contrôlent leur exécu¬ 
tion et veillent à leur respect. 

Mais, dira-t-oii, les institutions internationales ne nous 
éloignent pas sensiblement du système étatique, puisqu’elles 
sont des groupements d’Etats, ne tirant leur existence et leur 
activité que de la collaboration de ces derniers. Celte affirma¬ 
tion appellerait bien des réserves. Pour simplifier, il suffira 
d’observer qu’à la supposer exacte, le changement introduit 
dans la structure du droit des gens par l’apparition et le déve¬ 
loppement des institutions internationales n’en serait pas 
moins considérable et comporterait à tout le moins une pro¬ 
fonde transformation du rôle de l'Etat comme sujet du droit 
des gens^. 

Dans la conception traditionnelle, l’Etat, lorsqu’il interve¬ 
nait sur le plan international, y faisait valoir son droit. Sans 
doute celui-ci se rapportait-il parfois à des situations indivi¬ 
duelles, mais qui pouvaient être considérées comme affectant 
en quelque manière l’intérêt national. Lorsque la Grèce, par 
exemple, prit fait et cause pour M. Mavrommatis dans ses dé¬ 
mêlés avec le gouvernement britannique, on pouvait soutenir 


1. Il convient de noter que lorsqu’une décision est prise par l'oifçane compé¬ 
tent d’une institution internationale, c’est à l’institution elle-même qu’elle 
cs( juridiquement imputée. C’e.st donc l’institution qui est, à. cet éjîard, le sujet 
de droit et non les Etats qui ont participé à son fonctionnement. 
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à la rigueur qu’elle se trouvait atteinte dans un de ses membres. 
En tout cas, un lien particulier — le lien national — exis¬ 
tait entre le véritable intéressé et la puissance publique qui se 
mettait en branle à son profit ; et c’est l’existence de ce lien 
qui justifiait l’action de l’Etat. Or dans le mécanisme des ins¬ 
titutions internationales, ce lien particulier, cet intérêt per¬ 
sonnel de l’Etat ne conditionne plus son intervention. Ce ne 
sont plus seulement les Etats intéressés qui se présentent 
comme agents juridiques, mais tous les Etats membres de 
l’Institution, alors même que la question débattue ne touche 
en rien à leurs intérêts nationaux. L'intérêt national n’est 
plus la mesure de l’action, ni son facteur déterminant. Seule 
entre en ligne de compte la fonction que l’Etat remplit comme 
membre de l’institution. 

A vrai dire, cet aspect fonctionnel de la personnalité juri¬ 
dique n’est pas entièrement nouveau. Lorsque la C.P.J.I. 
essaya de caractériser le droit exercé par la Grèce dans l’affaire 
Mavrommatis, voici en quels termes elle le fit : 

« C’est un principe élémentaire du droit international que 
celui qui autorise l’Etat à protéger .ses nationaux lésés par des 
actes contraires au droit international commis par un autre 
Etat, dont ils n’ont pu obtenir satisfaction par les voies ordi¬ 
naires. En prenant fait et cause pour l’un des siens, en mettant 
en mouvement, en sa faveur, l’action diplomatique ou l’ac¬ 
tion judiciaire internationale, cet Etat fait, à vrai dire, valoir 
son droit, le droit qu’il a de faire respecter, en la personne de 
ses ressortissants, le droit international ». 

Faire respecter le droit international en la personne de ses 
ressortissants : voilà bien la fonction d’intérêt général qui 
s’accuse. Mais cette fonction restait subordonnée à l'intérêt 
national. L’Etat n'en était investi qu’en raison de cet intérêt. 
En exerçant ses droits internationaux, il faisait valoir à la fois 
sa propre cause et celle du droit*. 

1. 9.,. le double rôle de TElat, en tant que sujet de droit et garant du droit 
objectif international, entraîne la conséquence que lorsqu'un Htat fait valoir 
.ses droits subjectifs... il agit en même temps en sa qualité de garant du droit 
international objectif : U se prévaut du droit subieclif qu*il a de voir reconnaître 
et respecter le droit objectif ». Erick Kaufmann, Règles générales du Droit de la 
Paxij Recueil des cours de l'Académie de Droit international de La Haye 
1935, IV, p. 406. 
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C’est là précisément que les institutions internationales 
rompent avec la tradition. Dans le système qu'elles représen¬ 
tent, les deux notions cessent de se confondre. La fonction 
d’intérêt général est reconnue comme telle, indépendamment 
de toute considération d’intérêt particulier. Elle se libère de 
la gangue qui l’enveloppait et souvent la dissimulait. 

On pourrait, il est vrai, découvrir dans l’histoire les prémi¬ 
ces de cette conception. Le rôle assumé à diverses reprises, 
depuis la fin des guerres napoléoniennes, par le Concert des 
grandes Puissances comme organe de la communauté euro¬ 
péenne (Sainte-Alliance, Concert Européen), en porte la mar¬ 
que. Sans doute est-il rare que les puissances aient été per¬ 
sonnellement désintéressées dans les matières dont elles ne 
sont occupées à ce titre ; mais, pris en lui-même, le principe 
dont elles faisaient état n’établissait aucun rapport entre leur 
intérêt propre et la mission qu’elles revendiquaient : c’est 
comme grandes Puissances et non comme Puissances intéressées 
qu’elles prétendaient! ntervenir. Cette façon de comprendre et 
de justifier leur action n’est évidemment pas sans parenté avec 
les idées dont s’inspirent les institutions internationales^. Le 
mouvement toutefois ne s’y amorce qu’avec prudence, dans 
des limites étroites, tandis que la réalité juridique présente en 
est transfigurée. Là où il n’y avait encore au xix® siècle qu’une 
déviation de fait, soulevant de nombreuses critiques, et que 
ses auteurs hésitaient même à reconnaître franchement, nous 
trouvons aujourd’hui un système général, dont le principe 
n’est plus contesté, qui s’appuie sur une ba.se conventionnelle 
solide et que sanctionne l’opinion publique internationale. 

Pour la sauvegarde des intérêts individuels, le progrès est 
certain. L’action collective — qui n’abolit point les moyens 
de la diplomatie, mais les complète et les renforce — offre 
des garanties dont le .système traditionnel était dépourvu. 
Sans doute est-elle loin d’échapper entièrement à l’entrave 


1. Il serait plus facile encore de trouver des exemples au moyen âge et jusqu’à 
la conclusion des traités de Westphalie, car il suffisait d’évoquer la magistrature 
européenne, à laquelle prétendaient et qu’exerçaient effectivement dans une 
Certaine mesure le Saint-Empire et surtout la Papauté. Mais ce serait faire 
appel à une époque où la conception moderne du droit international n’était 
pas cncoie dégagée cl dont les souvenirs manquent donc ici de pertinence. 
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des politiques nationales, de leurs combinaisons et de leurs 
arrière-pensées ; mais dans le cadre où elle se déploie, ces fac¬ 
teurs se neutralisent jusqu’à un certain point. L’atmosphère 
des institutions internationales soumet d’ailleurs les Etats à 
des influences qui corrigent plus ou moins leurs points de vue 
particuliers, en leur donnant plus clairement conscience des 
intérêts communs qui les rassemblent, de la fonction d’ordre 
général qu’ils ont à remplir. Il ne faut pas oublier, d'autre 
part, que, grâce à ces institutions, le mécanisme du contrôle 
se perfectionne. Leurs moyens d’information, les ressources 
techniques dont elles disposent, leur permettent d’atteindre à 
cet égard un niveau auquel les efforts dispersés des Etats ne 
pourraient prétendre. Enfin, les décisions qu’elles prennent, 
les recommandations qu’elles formulent, émanent, non d’un 
Etat particulier engagé dans le débat, mais d’une collectivité 
plus ou moins vaste composée en grande partie de puissances 
tierces. Elles n’en ont, moralement, que plus de prestige. Et la 
publicité dont elles s’entourent contribue, elle aussi, à accroî¬ 
tre leur retentissement. 


* 

♦ 4 * 

C’est le changement le plus substantiel qui se révèle actuel¬ 
lement dans la structure du droit des gens ; et il est permis de 
croire qu’il ne fera que s’amplifier. 

La métamorphose à laquelle nous assistons ne s’arrête point 
là cependant. Un autre phénomène s’y dessine, dont le droit 
positif ne porte encore, il est vrai, que des traces légères et 
sporadiques, mais qui a déjà une importance considérable dans 
la vie politique et sociale. Je veux parler de l’action exercée 
par les groupements privés, par ce que la charte des Nations 
Unies appelle « les organisations non-gouvernementales ». 

L’allusion qu’elle leur consacre est déjà un signe des temps. 
Les auteurs de la charte ont voulu les associer dans une cer¬ 
taine mesure à l’œuvre du Conseil Economique et Social. 
Certes leur rôle n’y est que secondaire. C’est à titre con¬ 
sultatif seulement et dans des limites relativement étroites 
qu’elles interviennent. Il est intéressant tout de même de cons- 
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tater que des organisations comme Ja Fédération mondiale des 
syndicats, la Fédération américaine du travail, la Fédération 
internationale des syndicats chrétiens, l’Alliance coopérative 
internationale, la Chambre de conunerce internationale, la 
Fédération internationale des producteurs agricoles, l’Organi¬ 
sation internationale des employeurs industriels, etc. etc., ne 
sont plus ignorées ; que la porte du Cénacle étatique s’en- 
tr’ ouvre pour elles et qu’il leur est permis d’y faire entendre 
leur voix. 

Ce n’est pas seulement d’ailleurs dans l’Organisation des 
Nations Unies qu’elles ont pénétré, mais également dans la 
plupart des autres institutions internationales, où elles occu¬ 
pent même souvent une place plus en vue. L’Organisation in¬ 
ternationale du travail, par exemple, n’attribue-t-elle pas une 
influence décisive aux organisations professionnelles dans le 
choix des délégués ouvriers et patronaux ? N’assure-t-elle pas 
ainsi à ces organisations une sorte de représentation, tant à la 
Conférence générale qu’au sein du Conseil d’Administration ? 
Et ne leur reconnaît-elle pas le droit d’adresser des réclamations 
au B.I.T., lorsqu’elles estiment qu’un Etat ne satisfait pas à 
ses obligations conventionnelles ? L’acte constitutif de l’UNES- 
GO ne prévoit-il pas que les organisations non-gouvernementa¬ 
les spécialiseés dans le domaine de l’éducation, de la science 
et de la culture participeront à son œuvre, non seulement à 
titre consultatif, mais encore pour l’accomplissement de cer¬ 
taines tâches ? La Cour permanente de justice internationale 
elle-même n’a-t-elle pas admis dans son règlement que les 
demandes d’avis consultatifs dont elle serait saisie pourraient 
être communiqués aux organisations internationales (publi¬ 
ques ou privées) qu’elle jugerait capables de lui fournir, soit 
par écrit, soit oralement, des renseignements utiles ? 

On pourrait allonger la liste de ces références, car le mou¬ 
vement est général : les organisations privées se glissent dans 
le système des institutions internationales. Elles n’y sont 
encore accueillies qu’avec prudence et non sans une certaine 
appréhension ; mais si on ne les y trouve qu’à des rangs obscurs 
leur présence a cessé d’être exceptionnelle. 

Pour mesurer leur action sur le droit des gens, il ne suffit 
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pas, au demeurant, de considérer les choses sous cet angle. Les 
formes juridiques ne donnent ici qu’une faible image de la 
réalité. Ce qui se passe en-dessous d’elles est infiniment plus 
important. Le juriste est-il fondé à ne point tenir compte de 
ces courants profonds, sous prétexte qu’ils se meuvent en 
dehors de son domaine ? Ce serait une attitude bien rigide et 
singulièrement artificielle. Sans doute doit-il se garder de 
confondre le droit positif et les forces qui l’alimentent, le 
complètent, le prolongent ou préparent ses transformations. 
Mais l’isoler de cette vie où il baigne serait encore plus grave 
que de perdre de vue les caractères propres qui le définissent. 

L’influence de ces groupements sur l’opinion publique et, 
partant, sur l’attitude des gouvernants, se fait sentir toujours 
davantage. Les problèmes internationaux échappent de moins 
en moins au contrôle des masses. Plus ils se mêlent aux préoc¬ 
cupations de la vie quotidienne, plus l’opinion s’y intéresse, 
prend position à leur égard et pèse sur les délibérations offi¬ 
cielles qui les concernent. Or, c’est, pour une bonne part, 
dans le cadre des institutions privées — professionnelles ou 
autres — qu’elle s’organise et agit. Sans doute les partis poli¬ 
tiques contribuent-ils à l’exprimer; mais ils ne font, le plus 
souvent, qu’obéir eux-mêmes aux impulsions qui émanent 
de ces institutions. Ce sont elles et non les partis qui consti¬ 
tuent presque toujours, en pareil cas, le véritable moteur. Par 
des voies indirectes, leur action s’exerce donc déjà beaucoup 
plus laiigement sur le plan international que ne semble l’indi¬ 
quer la structure formelle du droit des gens ; et ce n’est guère 
s’aventurer que de prédire l’extension du rôle qui leur est 
acutellement reconnu. 


Mais nous sommes ici aux confins de la lex ferenda. Peut- 
être vaut-il mieux nous arrêter. L’inventaire raisonné des 
tran.sformations qu’enregistre le droit en vigueur est suffisam¬ 
ment instructif. II révèle un ébranlement général du système 
classique. 

Ni au point de vue de son oéjet, ni même au point de vue 
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de sa structure, le droit des gens ne peut se définir comme un 
droit inter-étatique. Dans les rapports qu’il régit, les intérêts 
nationaux sont loin d'être seuls engagés. L’être humain — 
considéré comme tel ou sous certains aspects qui n’ont rien à 
voir avec son allégeance nationale—y occupe une place de plus 
en plus considérable. Et si l’Etat a toujours une position pré¬ 
pondérante dans la construction technique de ce droit, ce n’est 
point celle que l’école classique lui assignait. Non seulement le 
monopole qu’elle prétendait lui attribuer s’évanouit ; non seu¬ 
lement l’individu fait de-ci, de-là son apparition sur le plan in¬ 
ternational ; non seulement des organisations privées y exer¬ 
cent une influence croissante et que consacrent déjà certaines 
dispositions formelles de l’ordre juridique ; mais là où l’Etat 
intervient, le principe même de son intervention a cessé de 
correspondre à la conception traditionnelle. Ce n’est plus seule¬ 
ment comme défenseur d’intérêts nationaux qu’on le voit 
agir; c’est aussi comme organe de la communauté interna¬ 
tionale, comme gardien du droit objectif. 

Les institutions internationales, jaillies des besoins de notre 
époque, portent l’empreinte de ces transformations et en accé¬ 
lèrent le développement. Dans le champ du droit positif, c’est 
en elles que se dessinent le plus visblement les tendances de 
l’évolution. 



Le Fédéralisme International 
dans l’œuvre du Professeur Georges Scelle 

par Ch. Carabiber 


I 

Le trait marquant de l’œuvre du professeur Georges Scelle 
est son unité. Cette unité est morale et scientifique tout à la 
fois. Elle ne présente ni faille ni discontinuité. 

Si la philosophie du droit et la sociologie en forment les 
soubassements, sa doctrine ne néglige par pour autant les 
données pragmatiques de l’évolution politique, économique 
et sociale et encore moins l’influence d’une éthique dont le 
développement est entravé par les crises qui précèdent les 
guerres et les suivent. 

Sa construction n’est pas seulement une vue de l’esprit. 
Elle suit pas à pas la réalité et si elle est par moments teintée 
de nuances de scepticisme, ce sentiment se justifie amplement 
par l’allure heurtée des négociations et débats et surtout par 
les dérobades déconcertantes dont la S.D.N. d’abord, puis 
rO.N.U. dans la période actuelle, ont successivement offert 
le spectacle. 

Axée toute entière sur la nécessité d’une organisation inter¬ 
nationale placée au sommet de la hiérarchie des ordres juri¬ 
diques, sa conception d'une communauté des peuples ordon¬ 
née et munie des compétences et organes adéquats, devait 
tout naturellement assigner au problème du fédéralisme inter¬ 
national une place importante. 

Le système fédératif est situé entre l’ordre juridique global 
et l’ordre étatique particulier. Vu sous cet angle il peut être 
considéré comme une étape intermédiaire vers une articula- 
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tion méthodique des Etats en un tout organique. Pour que 
cette évolution apparaisse comme un processus nécessaire; 
pour que les particularismes s’inclinent devant les impératifs 
qu’implique l’objectif final à atteindre, une clarification des 
idées sur la nature, le rôle et la fonction de l’Etat dans l’ordre 
international et leur passage au crible d’une logique et d’une 
technique Juridiques également pertinentes étaient d'une 
égale et évidente utilité. Sans doute des publicistes comme 
Duguit, Jèze, Reglade, etc., des internationalistes comme 
Politis, Kelsen, Krabbe, avaient déjà montré la voie. Sous 
leurs coups redoublés des pans de mur avaient été abattus et 
le corps principal lui-même avait été sérieusement ébranlé. 
Cependant, comme tous les vieux dogmes, le vénérable fiction 
de l’Etat entité morale distincte des individus qui la compo¬ 
sent et des agents qui l’animent, conservait ses défenseurs. 
Pour se résoudre à signer l’ordre de démolition des quartiers 
insalubres dans une cité mal lotie, il ne suffit pas de constater 
l’état branlant et l’inconfort des maisons, l’absence d'hygiène 
et de voirie. Il faut avoir la certitude de constructions neuves, 
mieux aménagées et offrant une plus grande force de résis¬ 
tance, Il faut avoir le terrain, le plan et les matériaux. 

Ce n’est pas le lieu ici — et ce n’est pas notre propos — 
de faire ressortir la contribution de Georges Scelle à l’élabo¬ 
ration d’une théorie de l’Etat — de l’Etat moderne surtout 
— cohérente parce que basée sur une analyse rationnelle des 
éléments constitutifs d’un organisme dont la complexité ne 
cesse de s’accentuer. D’en avoir dégagé le caractère sociolo¬ 
gique et mis l’accent sur la naissance et la constatation de 
phénomènes de solidarité jusque là restés inaperçus ; d’avoir 
rattaché à ces nouveaux liens entre collectivités nationales la 
détermination et la répartition de nouvelles compétences; 
d’avoir lumineusement démontré que dans l’ordre internatio¬ 
nal comme dans l’ordre interne, il n’existe aucune souverai¬ 
neté si ce n’est par détournement de pouvoir, mais une répar¬ 
tition de compétences ; et qu’au sommet de la pyramide colos¬ 
sale qu’est devenue la société des peuples et à l’âge atomique 
qui est le nôtre, il faut de toute nécessité et de toute urgence, 
placer un observatoire muni de télescopes et d’instruments de 
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précision avec, pour les manier, des cerveaux lucides et des 
mains sûres si l’on veut éviter des catastrophes, il a déblayé 
le terrain et orienté les travaux des penseurs et dans un avenir, 
espérons le, prochain, préparé la voie à une activité raisonnée 
des Gouvernants. 


II 

Des conceptions essentielles qui forment l’armature de sa 
doctrine telle qu’elle est exposée dans son Précis de droit des 
gens, dans son Manuel de droit international public, dans ses 
cours professés à l’Académie de Droit international de La 
Haye, dans ses cours de doctorat à la Faculté de Droit de Paris, 
sans compter diverses monographies telles que le « Sens inter¬ 
national » et un grand nombre d’articles parus dans des Revues 
détachons celles qui ont un lien direct avec sa théorie de 
l’Etat Fédéral : 

Hiérarchie des ordres juridiques — Ceux-ci sont dotés 
de compétence soit par voie institutionnelle, soit par voie 
conventionnelle (cette dernière perdant de plus en plus de 
terrain au profit de la première) — Ces compétences ne de¬ 
vraient pas être déterminées par l’autorité unilatérale et sou¬ 
veraine de chaque Etat pris séparément mais par le concours 
de tous les Etats pris comme membres de la Communauté 
Internationale. 

Caractère inorganique de la Société Internationale — Dé¬ 
veloppement du « dédoublement fonctionnel » destiné à sup¬ 
pléer à la carence de l’organicisme international — Nécessité 
de mettre fin à cette solution boiteuse en créant des organes 
adaptés aux fonctions correspondant auxdiversescompétences. 

Cette dernière constatation revêt un intérêt tout particu¬ 
lier. Il est, certes, inévitable qu’un corps frappé d’infirmité 
ou de mutilation cherche à remplacer un organe, par un autre 
— la nature ayant horreur du vide et les fonctions vitales 
devant être remplies vaille que vaille. Mais il ne s’agit pas, en 
l’espèce, d’infirmité congénitale, mais bien d’un vice d’orga¬ 
nisation auquel il est possible de remédier par un institution¬ 
nalisme basé sur la primauté de l’ordre juridique international 
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et une répartition rationnelle des compétences. La portée de 
ces apports sur le plan des concepts fondamentaux du droit 
des gens est considérable. 

La survivance de notions depuis longtemps périmées et 
d’une terminologie destinée à les traduire, conserve encore un 
certain prestige même chez les plus ardents défenseurs du 
Fédéralisme. Elle risque, de ce fait, de fausser les idées. On l’a 
bien vu dans la résolution politique du Congrès de La Haye 
qui s'exprime ainsi : « Les Nations appelées à faire partie de la 
Fédération Europeénne devraient transférer certains de leurs 
droits souverains pour les exercer désormais en commun ». Or 
il ne saurait être question ni de transfert de « droits souve¬ 
rains » ni d’« exercice en commun » de ces droits mais d’une 
nouvelle répartition de compétences et de création d’organes 
autonomes, chargés de les exercer pour le compte des Etats 
Membres de la Fédération sans avoir besoin de leur en référer. 
Si ce n’est pas cela qu’on veut faire, il n’est plus question de 
fédération mais d’alliance politique et militaire ou tout au 
plus d’organisation vaguement préfédérale. Une révision et 
une mise au point sont du plus grand intérêt pour le progrès 
même des institutions dont le be.soin se fait sentir avec tant 
d’acuité. 

Georges Scelle reprend l’argumentation dont il se sert dans 
sa théorie de l’Etat lorsqu’il examine les conditions de la créa¬ 
tion d’un Etat Fédéral. Tout devient plus compréhensible et 
plus proche de la réalité dans un système juridique basé, d’une 
part, sur le concept de la superposition des ordres Juridiques 
et, d’autre part, sur la notion de compétence substituée à celle 
de souveraineté. 


III 

Une certaine communauté d’intérêts ou d’idéaux entre 
nations a pu longtemps passer inaperçue. Arrive le moment où 
cette solidarité revêt les aspects d’une nécessité urgente ou 
d’une utilité incontestable. Pour la mettre en œuvre il faut 
d’abord la constater; il faut ensuite créer des organes et une 
technique juridique nouvelle destinés à la traduire dans les 
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faits. La plupart du temps il s’agit de motifs d’ordre politico- 
historique ou d’ordre économique et social. Le processus est le 
même lorsque d’un Etat Fédératif embryonnaire on passe pro¬ 
gressivement à un Etat dans lequel le secteur fédéré se trouve 
muni de compétences élargies. On trouve à l’origine de toutes 
les fédérations d’Etats ce phénomène de solidarité se manifes¬ 
ter sous les espèces d’une menace qui pèse en commun sur les 
Etats qui ont décidé de se fédérer. C’est le cas notamment des 
Etats-Unis d'Amérique et celui de la Confédération Helvé¬ 
tique. Dans ces deux cas comme dans ceux du Canada et de 
l’Australie, les organes fédéraux sont renforcés au fur et à 
mesure de leur fonctionnement et de la constatation de nou¬ 
veaux motifs de solidarité. Les facteurs principaux qu’on re¬ 
trouve à la base de l’augmentation des pouvoirs et compéten¬ 
ces des organes fédéraux, soit par une plus complète exploita¬ 
tion de leurs pouvoirs existants, soit par l’acquisifion de nou¬ 
veaux pouvoirs, peuvent être classés en quelques catégories : 

La guerre, la dépression économique, l’extension des ser¬ 
vices sociaux, le développement de l’industrie et des trans¬ 
ports à un degré qui du stade de l’évolution passe à une véri¬ 
table révolution. Il n’est pas surprenant qu’il en soit ainsi. Les 
problèmes nés de la conduite de la guerre comme ceux nés des 
dépressions économiques exigent une direction unitaire et 
rapide. Ils ne peuvent être résolus de manière efficiente que si 
au sommet est réalisée l’unité de conception et de réalisation 
des programmes reconnus nécessaires. Guerre comme dépres¬ 
sion économique imposent, d’autre part, un effort financier 
et des moyens d’une telle ampleur que seul l’Etat Fédéral peut 
les mettre à la disposition des services publics. Mais les moyens 
financiers ne suffisent pas. Il faut encore une planification et 
une organisation. Leur conception doit se faire avec des vues 
d’ensemble et implique une coordination à un niveau supérieur. 
D’où la nécessité d’une mise en commun dans une sorte de 
pool de toutes les valeurs scientifiques et intellectuelles, de 
tous les moyens techniques dont peuvent disposer tous les 
Etats participants. 

Il n’en est pas autrement de l’organisation des services so¬ 
ciaux. Ceux-ci prennent une extension d’une telle ampleur 



60 


LH FÉDÉRALISME INTERNATIONAL 


que pour y faire face, toutes les ressources : science, finances, 
esprit d’organisation, etc., doivent être mises à contribution. 
Cela est vrai en temps de guerre comme en temps de paix. 
Parmi les services sociaux, il faut faire une place à part à ceux 
concernant la sécurité sociale, l’éducation et la santé publique. 
Il n’est plus possible de les organiser de façon cohérente et d’en 
obtenir le rendement optimum autrement que par l’utilisation 
de toutes les ressources dont disposent les Etats amenés par 
des nécessités impérieuses à constater la solidarité qui les lie 
et à en tirer les conséquences. 

Enfin, .si l’on pense au développement prodigieux pris par 
les industries, les moyens qu’exige leur financement, que ce 
soit pour la mise à la disposition du public de produits fabri¬ 
qués en grande série, afin d’obtenir un abaissement du prix 
de revient, ou que ce soit pour fabriquer les armements desti¬ 
nés à la défense des Etats fédérés, on constate qu’il est indis¬ 
pensable, dans les industries-clés notamment, de mettre en 
action des moyens que des organismes étatiques mineurs et 
mal pourvus de matières premières, de techniciens et de main 
d’œuvre qualifiés, ne peuvent pas mettre en œuvre. Les trans¬ 
ports qui jouent un rôle si considérable dans la répartition de 
la production aux conditions les moins onéreuses pour les 
consommateurs, ne peuvent être organisés de manière à ré¬ 
pondre à leur but que s’ils sont organisés, gérés et coordonnés 
sur une base intérétatique, voire continentale et interconti¬ 
nentale. L’écueil à éviter dans cette évolution c’est que sous 
l’impulsion d’un Etat plus puissant que les autres, la fédéra¬ 
tion ne devienne un Etat Unitaire, un empire à direction autori¬ 
taire et même totalitaire. La volonté des Etats particuliers de 
rester indépendants, de conserver une large autonomie et des 
pouvoirs propres dans les secteurs non fédérés, y fera le plus 
souvent obstacle là surtout où une longue pratique des liber¬ 
tés publiques et de vieilles traditions nationales constituent 
de solides barrages contre les tentatives d’absorption. Il ne 
faut pas perdre de vue, néanmoins, que le problème des 
charges financières qui pèsent sur les Etats particuliers les 
met sous la dépendance de l’Etat fédéral qui y trouve un moyen 
de pression lui permettant d’étendre le cercle de sa tutelle. Là 
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comme ailleurs en matière de gouvernement, il faut recher¬ 
cher un point d’équilibre entre le secteur fédéré et le domaine 
réservé aux Etats particuliers naturellement jaloux de leurs 
compétences. 

Dans le même ordre d’idées on peut citer la poursuite ration¬ 
nelle de la criminalité. E^lle ne peut donner de résultats utiles 
que si elle est réalisée sur le plan fédéral. Tant pour la recher¬ 
che et l’identification des criminels que pour leur mise en juge¬ 
ment, il faut pouvoir supprimer les obstacles que dressent les 
frontières, les procédures d’extradition. 11 faut aussi perfec¬ 
tionner le système préventif de la criminalité comme celui des¬ 
tiné à la réhabilitation des délinquants. La création d’institu¬ 
tions appropriées demande des ressources considérables que 
seul pourrait procurer l'ensemble des Etats. 

Dans toutes ces matières il arrive un moment où les Etats 
ne peuvent plus nier une interdépendance et une solidarité 
qui s’imposent à leurs opinions publiques. Quelles que soient 
les résistances des organes déjà existants dans les Etats par¬ 
ticuliers peu disposés en général à se dessaisir de leurs pouvoirs, 
ils ne pourront se dérober indéfiniment au devoir de coopéra¬ 
tion et, dans un stade ultérieur, de fusion de certains secteurs 
de l acLivité étatique. 


IV 

Les meilleures chances d'un développement rapide du fédé¬ 
ralisme ont jusqu’ici pris corps sur un autre plan. Là où le 
dessaisissement des compétences n’entraîne pas une diminu¬ 
tion du pouvoir de direction politique — intérieure et surtout 
extérieure — considéré comme le centre nerveux et le secteur 
vital de l’action gouvernementale, là où il s’agit seulement de 
l’organisation et de la gestion de services publics d’intérêt 
commun, des progrès appréciables ont déjà été accomplis. Ces 
services publics, connus sous le nom d’Unions, parce qu’ils 
ont un caractère administratif et technique, parce qu’ils sont 
spécialisés, ont pu être mis sur pied et prospérer sans susciter 
les mômes réactions que lorsqu’il s’agit de déléguer des 
pouvoirs en matière de politique étrangère ou de défense na- 
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tionale. Le braconnage fédéral y a été toléré parce qu’il opère 
en marge de la chasse gardée que constituent les questions vi¬ 
tales de politique extérieure, de défense nationale, ainsi que. 
celles aujourd’hui non moins cruciales de la politique écono¬ 
mique et sociale. 

Certaines de ces Unions ont pris une extension qui en fait 
de véritables établissements publics internationaux. Leur ac¬ 
tivité féconde, leur rôle grandissant les ont imposés comme 
des centres internationaux dont personne ne- songe plus à 
contester l’utilité. Les « Unions » administratives telles que 
r« Union Postale Universelle », !’« Union des cables sous- 
marins », l’Union pour la protection de la propriété industriel¬ 
le, l’Union pour la protection de la propriété littéraire et 
artistique, l’Union des sucres, ont à la base un traité normatif 
qui est un « traité ouvert », un élément organique qui est la 
Conférence, et un organe exécutif commun qui est le Bureau. 
Le service public correspondant de chacun des Etats partici¬ 
pants conserve son individualité et son activité propres, mais 
pour toutes les questions d’intérêt commun, il devient une 
section du service public international. Il obéit à la règlemen¬ 
tation édictée par la Conférence et se conforme aux directives 
du Bureau exécutif. Si forte est la solidarité dont sont issues 
les Unions que les guerres elles-mêmes, n’arrivent pas à l’en¬ 
tamer. L’après-guerre, trouve leur armature intacte et prête 
à refonctionner. C’est le type du fédéralisme administratif, 
spécialisé. Parce que la politique n’y est pas étrangère, le sort 
des organismes destinés à assurer le trafic fluvial international 
tels que la Commission du Danube et la Commission du Rhin 
étaient plus menacés dans leurs chances de survie. Les vicis¬ 
situdes de la politique, les changements territoriaux et les 
changements de régime, les ont affectés et ont pu provoquer 
des transformations de structure. Mais ces commissions ont 
rempli dans le passé leur fonction d’organismes fédératifs 
politico-administratifs avec un succès notable 

Avec la S.D.N. et l’O.N.U cette forme de fédéralisme a pris 

1. Le Cours de doctorat professé par M. Georges Scelle pendant Tannée 
1947-1948, comporte des développement du plus grand intérêt sur le Fédéra- 
isme spécialisé. 
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un nouvel essor. Les réalisations les plus remarquables dans ce 
domaine sont le Bureau International du Travail qui est sans 
doute la réussite la plus complète dans cet ordre d’idées et qui 
est devenu un admirable centre de documentation de la légis¬ 
lation sociale et ouvrière et le régulateur des mouvements légis¬ 
latifs de tous les Etats en ces matières. Ils y puisent inspiration 
et information. Parmi les « specialised agencies » créées sous 
les auspices de l’O.N.U. avec laquelle elles sont liées contrac¬ 
tuellement, il en est qui contribueront puissamment à promou¬ 
voir la coopération internationale sur des bases constructives. 
Les moyens dont elles disposent rendent possible une action 
de grande envergure, parfaitement coordonnée et efficiente. 
Ce sont : l’U.N.E.S.C.O, dont l’action internationale sur le 
plan culturel et éducationnel s’affirme et se développe tous 
les jours davantage ; la F.A.O., (Food and Agriculture Orga¬ 
nisation) qui joue déjà un rôle bienfaisant comme organe régu¬ 
lateur dans la rationalisation de l’agriculture et la répartition 
des produits agricoles entre les divers pays consommateurs ; 
le Fonds Monétaire International dont l’action en vue de la 
restauration de la stabilité monétaire pourrait être prépondé¬ 
rante ; la Banque Internationale pour la Reconstruction ; l’Or¬ 
ganisation Internationale pour le Commerce (I.T.O.) qui vient 
d’ôtre fondée au cours des Conférences de Londres (1946), 
Génève (1947) et La Havane (1947-1948) ; l’Organisation 
Internationale de l’Aviation Civile, etc... Trait caractéristique 
et qui marque la nature fédérative de ces services publics 
internationaux : plusieurs d’entre eux sont autorisés soit par 
leur Charte, soit par Convention spéciale, à demander à des 
tribunaux spécialement prévus à cet effet ou à la Cour de 
Justice Internationale, d’interpréter sous forme d’avis consul¬ 
tatifs leur statut constitutif. C’est le complément indispen¬ 
sable de tout fédéralisme si l’on veut faire échapper les rap¬ 
ports des services nationaux et des Etats qui font partie 
d’une Fédération administrative ou politique, à l’arbitraire des 
réactions nationales. La Cour de Justice Internationale est 
appelée à jouer un rôle de premier plan en tant que principal 
organe déterminateur des compétences prévues dans les char¬ 
tes constitutives des services publics fédérés. Elle sera tout 
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naturellement au cœur d’un Fédéralisme Judiciaire qu’im¬ 
posera la nécessité de soustraire l’acte juridictionnel aux 
conceptions particularistes des systèmes juridiques nationaux 
pour le confier à des tribunaux internationaux permanents 
et de préférence institutionnels. L’adhésion généralisée à la 
clause de soumission obligatoire à la juridiction de la C.I.J. 
pour les différends de nature juridique comme aussi pour l’in¬ 
terprétation de leur Pacte Constitutif, entre Etats membres 
d’un groupe fédératif, apparaît comme une des pièces mai- 
tresses du système. Il suffit là aussi d’aborder le problème 
sous l’angle d’ordres juridiques superposés et de compétences 
rattachées à la hiérarchie de ces ordres. 

V 

Il n’est pas surprenant que la pensée scientifique de M. 
Géorges Scelle ait trouvé en un tel sujet un terrain de déploie¬ 
ment favorable. La doctrine qui en est l’aboutissement n’a 
jamais dévié, à notre connaissance, de ses concepts fondamen¬ 
taux. 

Il n’est pas possible d’établir son degré de résonance et de 
pénétration dans les milieux fédéralistes et parmi les hommes 
politiques qui s’occupent activement de ce problème devenu 
très actuel. 

On y constate des divergences quant à la tactique à suivre, 
mais aussi une certaine confusion quant aux principes direc¬ 
teurs dont devrait s’inspirer une véritable Union Fédérale. La 
presse qui s’est emparée de la question avec un intérêt qu’expli¬ 
que l’état de l’opinion publique, n’y a pas introduit beaucoup 
de clarté. Ce qui n’est que pacte d’alliance politique ou accord 
d’états-major, est volontiers présenté comme une fédération 
déjà virtuellement réalisée en son principe. C’est aller bien vite 
en besogne, car tout ce qu’on peut raisonnablement discerner 
dans ce qui a été fait jusqu’ici est à peine une ébauche de cons¬ 
truction préfédérale. 

Un consensus sinon unanime, à tout le moins plus largement 
acquis de l’opinion publique et un support idéologique plus 
ferme et moins divisé dans les secteurs actifs des collectivités 
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intéressées, sont parmi les conditions préalables du succès 
d’une entreprise aussi considérable. Sans doute le Congrès de 
La Haye aura eu, à cet égard, le bénéfice d’un lancement im¬ 
pressionnant et même spectaculaire. Mais il aura en même 
temps fait apparaître de profondes divergences de vues et 
l’incursion inopportune de la politique des partis dans un do¬ 
maine où la moindre erreur de tactique risque de sensibiliser 
voire de passionner, l’opinion et de faire revivre des méfiances 
mal apaisées. Il faut veiller aussi à ne pas prendre à rebrousse- 
poil des intérêts économiques solidement retranchés dans les 
coulisses de la politique et jusque dans les états-majors des 
partis, à moins de réussir à déclencher un mouvement d’opi¬ 
nion irrésistible. A défaut d’un enthousiasme ou d’une volonté 
populaire aussi nettement exprimés, il faudra bien consolider 
le terrain gagné avant de se lancer à l’assaut de nouvelles 
positions. Les gouvernants — et nous englobons dans ce terme 
tous ceux qui, à un titre quelconque : législateurs, agents de 
l’exécutif ou membres du corps judiciaire, détiennent une 
parcelle des pouvoirs publics, sont peu enclins à renoncer à 
leurs compétences, en particulier à leurs compétences majeures. 
Ils abandonneront des broutilles, mais ce sera tout autre chose 
s’ils sont invités à lâcher les leviers de commande. Cette répu¬ 
gnance est surtout visible chez les diplomates et dans les états- 
majors des armées. Faute de pouvoir emporter d’assaut ces 
bastions, il faudra bien se résoudre à les prendre à revers. Leurs 
défenseurs cesseront d’ailleurs d’opposer une résistance fa¬ 
rouche s’ils sentent l’opinion publique lassée de leurs ater¬ 
moiements et des dangers directs et imminents qu’ils engen¬ 
drent pour l’indépendance et la vie même des peuples et s’ils 
peuvent craindre d’être emportés par un raz de marée popu¬ 
laire. 

Dans l’élaboration du statut des fédérations futures — de 
leur imbrication et articulation en un vaste réseau de solida¬ 
rités conscientes du but commun à atteindre et conçues de 
manière à comporter l’indispensable part d’autonomie et de 
souplesse de fonctionnement, les leçons qui se dégagent de 
l’enseignement et de la doctrine de Georges Scelle donneront 
toujours lieu à de profitables méditations. 
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Un observateur perspicace du milieu international — et qui 
a mis la main à la pâte pendant près d’un quart de siècle d’ef¬ 
forts, d’intrigues et de tribulations, à Genève et à Paris — a pu 
écrire : « Le monde est un marché ; le monde est une arène ; 
le monde n’est pas encore une cité »*. Une cité moderne a 
certes besoin de parcs boisés, de maisons aux balcons fleuris. 
Pour résister aux cyclones, elle doit avant tout avoir une in¬ 
frastructure solide, creusée en profondeur dans le sol perpé¬ 
tuellement mouvant des solidarités recherchées avec ferveur, 
renouvelées sans répit. Cet apostolat qui ne peut s’exercer 
que par la foi et avec un « sens international » sans défaillance, 
a eu, a aujourd’hui, aura sans doute demain, ses pionniers. 
Georges Scelle aura été un des plus grands par la probité in¬ 
tellectuelle, par le désintéressement, par l’élévation de la 
pensée et par la foi. 

1. Salvador de Madariaga, Le Grand Dessein, Introduction, p. XIII. 
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I 

La doctrine classique qui ne connaît qu’une société inter¬ 
nationale composée d’Etats, a attribué longtemps à ces seuls 
Etats, la qualité de sujets de droit, non seulement en ce sens 
que les actes des gouvernements et agents nationaux n’ont 
d’effets juridiques internationaux qu’au profit ou à la charge 
desdits Etats, mais encore en ce sens que les particuliers, 
n’étant pas membres de la société internationale, ne peuvent 
avoir de protection ou de responsabilité juridique internatio¬ 
nale que par l’intermédiaire de l’Etat auquel ils sont rattachés. 
Les individus ne .se voient jamais conférer une compétence 
internationale véritable ; ils peuvent tout au plus être objets 
de Droit international. 

Cette doctrine ne pouvait qu’être combattue avec vigueur 
par le professeur Georges Scelle. Au seuil même de la préface 
de son magistral Précis de droit des gens, il a affirmé catégori¬ 
quement que cette discipline juridique règle des rapports 
entre individus formant une société universelle et appartenant 
en même temps à d’autres et innombrables sociétés politiques, 
et, en tête du second volume du même ouvrage, il a énoncé 
que la théorie des libertés individuelles et collectives est à la 
base même du droit des gens. 

Son cours de Droit international public qui résume l’ensemble 
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de ses conceptions à l’apogée d’une activité scientifique excep¬ 
tionnellement riche, proclame que l’ordre juridique interna¬ 
tional a pour base les rapports interindividuels de pays à pays, 
qu’il conditionne les ordres juridiques étatiques et assure 
leur conformité avec le « droit commun international », source 
des compétences juridiques individuelles. 

Sans aller toujours aussi loin et notamment sans aller jus¬ 
qu’à dénier aux Etats eux-mêmes la qualité de sujets du droit 
international, la grande majorité des auteurs modernes re¬ 
connaît que le droit international n’est pas seulement le droit 
des Etats, mais aussi le droit des hommes Les individus 
comme, tels sont des sujets du Droit des Gens. 

Au lendemain de la première guerre mondiale qui avait 
engendré des atrocités sans nombre demeurées pratiquement 
impunies, il était devenu impossible de demeurer aveuglé¬ 
ment fidèle au principe que la guerre est exclusivement une 
relation d’Etat à Etat. Premier essai de communauté à voca¬ 
tion universelle juridiquement organisée, le Pacte de la Société 
des Nations a donc favorisé une évolution nécessaire du droit 
international positif (conventionnel ou coutumier), et des 
idées. 


II 


Tout d’abord la notion d’un droit commun international 
concernant les libertés individuelles essentielles a trouvé une 
base conventionnelle dans la partie XIII du traité de Versailles 
qui constitue la Charte de l’Organisation internationale du 
travail. L’article 427 constitue une véritable déclaration des 
droits du travailleur. On a posé de même dans l’article 23 du 
Pacte de la S.D.N., ainsi que dans les chartes des Mandats, 

J. V. indépendamment des grands traités de Krabbe, Duguit, Kelsen, etc., 
Politis, Les nouvelles tendances du Droit international, Cours Académie de La 
Haye, 1935, Tome IV, pp. 76-77; — Mandelstam, La protection internationale 
des droits de l’homme, id. 1931, Tome IV, pp. 194-204; — Segal, L’individu en 
droit international positif, th. Paris 1932, pp. 161,166 ctss. ; — Ténékidès, L’/n- 
dividu dans Vordre juridique international, pp. 103-104 ; — R. Brunet, La garantie 
internationale des Droits de l’homme, Genève, 1947, pp. 86, 328 et 1 ; — Charles 
Carabiber, Les juridictions internationales de droit privé, Neufchâtel, 1947, 
pp. 67 et SS. 
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dans le traité de Saint-Germain-en-Layec du 10 septembre 1919 
et dans des conventions multilatérales, comme celle du 25 sep¬ 
tembre 1926 dirigée contre l’esclavage ; des éléments très 
importants pour la protection internationale des populations 
des pays coloniaux, des pays sous mandat ou plus générale¬ 
ment de ceux où les libertés personnelles les plus élémentaires 
n’étaient pas garanties. Quant aux libertés collectives des 
membres des minorités nationales, raciales ou linguistiques, 
elles ont constitué un domaine de règlementation écrite de 
sources diverses, bénéficiant de la garantie de la Société des 
Nations, mais dont une des faiblesses principales était de 
n’être imposée qu’à certains Etats nouveaux ou agrandis et de 
ne pas conférer à l’individu un droit subjectif à obtenir jus¬ 
tice devant des instances internationales. Ce n’est qu’en 
Haute-Silésie que la convention germano-polonaise de 1922 a 
établi un régime de protection des minorités égal à la charge 
des deux pays et conférant un droit immédiat aux intéressés. 

La plainte portée en 1933 devant le Conseil de la Société des 
Nations par le sieur Bernheim, Juif de Haute-Silésie sous la 
souveraineté allemande, contre les pratiques odieuses et bar¬ 
bares des hitlériens arrivés au pouvoir à l’égard de leurs 
propres compatriotes réfractaires au nouveau régime, a 
cruellement mis en lumière les lacunes du droit positif inter¬ 
national. Le Gouvernement allemand s’est retranché derrière 
le principe de la souveraineté exclusive de l’Etat pour régler 
le sort de ses propres sujets, en dehors du cercle limité soumis 
à des obligations internationales précises. 

Or, on sait que, d’une part, les Etats membres de la S.D.N. 
ont reculé alors devant une intervention d’humanité qui eût 
trouvé son fondement dans l’histoire et dans l’article 2 du 
Pacte visant « les événements susceptibles de troubler la 
bonne harmonie entre les Nations dont la paix dépend ». Par 
ailleurs il a suffi qu’à l’Assemblée de la S.D.N. fût évoqué le 
principe général de la protection des droits de l’homme, pour 
que le gouvernement hitlérien invoquant l’adage « Charbonnier 
est maître chez lui » lançât une démission retentissante, grâce 
à laquelle il se soustraya totalement au contrôle international, 
aussi bien celui de scs armements, que celui du traitement 
infligé à ses ressortissants. 
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Certaines autres manifestations de l’évolution opérée depuis 
le début du xx« siècle auraient pu être encore soulignées. 
Plusieurs tribunaux internationaux ont été établis (la Cour des 
Prises en 1907, la Cour Centre-Amérique en 1907, les tribu¬ 
naux arbitraux mixtes en 1919 et 1920) devant lesquels les 
particuliers ont été admis à citer directement des Etats, sans 
être obligés de recourir à l’intervention de leur propre Eltat, 
comme cela est encore nécessaire devant la Cour internationale 
de justice de la Haye. Sous cet aspect, l’individu a donc été 
incontestablement traité comme sujet du droit international. 
La Cour de la Haye elle-même n’a pas échappé aux nouvelle.s 
tendance!?, soit qu’elle ait reconnu formellement l’cxi.stence 
d’un droit commun international au bénéfice duquel l’individu 
ne peut être privé arbitrairement (arrêt n» 7), soit qu’elle ait 
admis qu’un Etat peut accorder aux individus des compé¬ 
tences propres de droit international invocables directement 
devant les tribunaux sans incorporation préalable dans des 
lois de cet Etat (avis n® 15) *. 

Mais le coup porté en 1933 et dans les années suivantes à 
l’édifice lentement élaboré en fragments, par l’impunité laissée 
aux régimes totalitaires a été tel que, de capitulation en capi¬ 
tulation, les peuples ont été acculés par ces régimes à une se¬ 
conde guerre mondiale encore plus effroyable que la précéden¬ 
te. Celle-ci a revêtu réellement aux yeux des masses, comme 
à ceux des dirigeants le caractère d’une croisade pour les Droits 
de l’homme. 


111 

Il est inutile d’étudier ici les étapes si souvent décrites par 
lesquelles l’entrée de l’homme dans le droit international a été 
préparée par la Charte des Nation.s-Unies. 


1. Quant au mouvement des idées, il est jalonné, primipalcment par le livre 
d'Alvarez, paru au lendemain de la première guerre mondiale ; par la résolution 
de r Institut de Droit international, votée à New-York en 1929, porlant « Décla* 
ration des Droits de rhomme sur le plan international » ; par la résolution de 
TAcadémie diplomatique internationale en 1928 et les propositions présentées 
à la Société des Nations, aux Assemblées de 1933 et 1934, par son secrétaire 
perpétuel, M. Frangulis, délégué d’Iiaïli. 
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Le message de Roosevelt du 5 janvier 1941 sur les quatre 
libertés ; la Charte de l’Atlantique du 14 août 1941 ; la Décla¬ 
ration des Nations-Unies du !«'' janvier 1942; la Déclaration 
de Philadelphie de mai 1944 ; le Plan de Dumbarton Gales, 
la conférence de Chapultepec, l’aclion des « consultants » 
représentant les grandes organisations civiques américaines 
sur la délégation nationale : toutes ces initiatives qui ont 
abouti à la mention des droits de l’homme et des libertés fon¬ 
damentales, dans sept endroits différents de la Charte de San- 
Francisco, sont suffisamment connues pour qu’on se borne 
à les rappeler d’un mot. 

Tout au plus peut-on, au passage, réparer une omission, 
compréhensible puisqu’il s’agit du rôle de la France occupée 
pendant presque toute la guerre, mais qui, à la longue, fini¬ 
rait par devenir injuste. L’impossibilité de terminer la guerre 
sans pourvoir à la protection internationale des Droits de 
l’homme a été soulignée dès le mois de mars 1940, par des 
délégués de l’Association française pour la S.D.N., lors de la 
première conférence qu’ils ont eue à I.,ondres avec le bureau de 
la League of Naiions Union. Un article intitulé « l’Etat Lévia¬ 
than contre l’homme et la communauté humaine» fut publié, en 
avril 1940 aux Nouveaux Cahiers. Le désastre militaire subi 
par la France à ce moment, réduisit celle-ci au silence : mais 
ceux qui la représentèrent sur les ondes de la radio, dans les 
organisations privées (telles que la London International As- 
sembly, la Ligue Internationale des Droits de l’homme établie 
à New-York), et dans les Conférences intéralliées de Londres, 
notamment celle du 24 septembre 1941 sur la Charte de l’At¬ 
lantique ne cessèrent de placer « le respect pratique des droits 
l’homme » parmi les buts de guerre de notre pays. Lorsque le 
Plan de Dumbarton Oaks fut soumis par les trois Grands, au 
gouvernement provisoire de la République française tout ré¬ 
cemment libérée, la commission nommée par celui-ci à cet effet 
plaça, en tête de ses propositions d’importants amendements 
concernant la protection des Droits de l’Homme et l’interven¬ 
tion en celte matière soit du Conseil de sécurité, soit du Conseil 
économique et social. La délégation française à San Francisco 
a donc, dans ce domaine, exercé une action honorable qui mé¬ 
rite de ne pas être passée sous silence. 
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IV 

Un autre point de l’histoire mérite d’être élucidé concernant 
la conception que les membres initiaux de la Commission des 
Droits de l’Homme des Nations-Unies se sont faites du rôle 
de celle-ci. Réuni à Hunter-collège, le 9 mai 1946 pour tracer 
un programme de travail, le groupe dit « mucléaire » des sept, 
avait, entre autres suggestions émis à la quasi-unanimité le 
voeu que la Commission prévue par la Charte dont l’institution 
devait être faite par le Conseil économique et social, fût compo¬ 
sée de personnalité indépendantes et non de représentants de 
gouvernements et que, sans préjudice de la préparation de la 
Charte des Droits de l’Homme, elle fût attendant la création 
d’un organe spécialisé, considérée comme l’auxiliaire appro¬ 
prié pour aider l’Assemblée Générale et les Conseils compé¬ 
tents des Nations-Unies, dans leur mission de protection 
concrète des droits de l’homme. Autrement dit, il entendait 
nettement que la Commission pût contribuer au progrès des 
droits de l’homme suivant l’article 68 de la Charte, non seule¬ 
ment par des recommandations d’ordre général, mais encore 
par l'examen des cas particuliers dont il serait saisi. 

Mais si le Conseil économique et social accepta toutes les 
autres propositions, il ne suivit pas le Comité sur les deux 
points essentiels plus haut rappelés et c’est ce qui explique 
pourquoi, dès sa première session en février 1947 la 
Commission des Droits de l’homme désireuse d’épargner à 
l’opinion publique, des illusions excessives sur ses pouvoirs 
actuels, tint à déclarer à contre-cœur, mais avec netteté,, 
qu’elle n’était pas en mesure d’entreprendre une action quel¬ 
conque au sujet de plaintes concernant telle ou telle violation 
des droits de l’homme ‘. 

Cette déclaration n’est évidemment pas satisfaisante et. 


1. Les positions respectives du Conseil économique et social et de la Commis¬ 
sion eut été très bien exposées par Brunet, op. ci7., pp. 275 et ss., et not. 308-309. 

M. Lanterpacht, dont Touvrage magistral. An international bill of human 
Rights (Columbia, 1945), a exercé une grande et légitime influence, parait, au 
contraire, n'avoir pas saisi dans quelle situation difficile la Commission des 
Droits de rhomme a été placée sur le terrain des communications et pétitions, 
par les décisions du Conseil économique et social V. son cours professé à l'Aca¬ 
démie de La Haye en 1947, pp. 61 et s.. 
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même, elle n’est pas en harmonie avec la Charte des Nations 
Unies. Mais pour qu’elle fût rapportée, il faudrait que les Or¬ 
ganes politiques compétents des Nations-Unies (Assemblée 
Générale, Conseil de Sécurité, Conseil économique et social), 
qui ont inauguré une jurisprudence favorable à leur propre 
compétence dans un certain nombre de grandes affaires inté¬ 
ressant les droits et liberté de l’homme (question espagnole, 
traitement des Hindous en Sud-Afrique, liberté syndicale), 
consentissent à saisir la Commission des Droits de l’homme de 
cas concrets, en vue d’obtenir d’elle des recommandations 
étudiées. Or, jusqu’ici le règlement du Conseil économique et 
social qui organise la transmission à la Commission du simple 
résumé confidentiel des communications générales et des 
plaintes spécifiques, ne permet rien de tel. 


Momentanément mise hors du circuit des affaires concrè¬ 
tes, la Commission des Droits de l’Homme a dirigé son activité 
vers l’organisation d'une documentation internationale ra¬ 
tionnelle, dont le début, en 1946, est marqué par la publication 
d’un Annuaire des Droits de l’homme et par celle, concertée 
avec la Commission d’enquête interalliée des crimes de guerre, 
des arrêts prononcés û Nuremberg, à Tokio ou dans les pays 
intéressés, par les diverses juridictions internationales ou na¬ 
tionales en matière de crimes de guerre commis en violation 
des Droits de l’Homme. 

Cependant, conformément à l'invitation du Conseil écono¬ 
mique et social qui, sur ce point, a très bien guidé sa méthode 
de travail, la Commission a consacré l’essentiel de son effort 
à l’élaboration de la Charte des Droits de l’Homme promise 
aux peuples à l’issue de la Conférence de San Francisco. 

En effet, les dispositions de la Charte des Nations-Unies ont 
bien énoncé « le respect effectif et universel et le développe¬ 
ment des droits de l’homme et des libertés fondamentales » 
comme un des buts assignés à l’Organisation appuyée par la 
coopération des Etats-membres. Elles ont donc intégré ces 
principes dans le droit international positif. Mais la Charte 
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ne contient ni l’énumération, ni la définition des droits et 
libertés ainsi proclamés ; elle ne précise pas les garanties des¬ 
tinées à prévenir ou sanctionner leur violation ; enfin, en 
dehors des hautes instances politiques des Nations-Unies, elle 
n’a désigné spécifiquement aucun organe qualifié pour exami¬ 
ner communieations, plaintes et pétitions. 

Il eût semblé naturel de combler d’un coup toutes ces la¬ 
cunes et insuffisances, dans un document unique approuvé par 
l’Assemblée des Nations-Unies et qui, sous le nom de Décla¬ 
ration internationale, serait devenu partie intégrante de la 
Charte, moyennant le respect de la procédure prescrite pour les 
amendements par l’article 108, c’est-à-dire le vote de deux tiers 
des Membres et la ratification des deux tiers des Membres, y 
compris tous les Membres permanents du Conseil de Sécurité. 

Mais cet espoir s’est révélé presque immédiatement de 
réalisation très risquée, sinon impossible. Ou bien, en effet, il 
aurait fallu, dans l’espoir d’obtenir des adhésions en nombre 
suffisant et notamment la ratification de l’unanimité des Etals 
Membres permanents du Conseil de Sécurité, se contenter de 
maximes d’ordre général, simples paraphrases des dispositions 
de la Charte, dont le contenu eût été vague et l’interprétation 
eût été longue à mettre au point. Ou bien, l’on aurait cherché à 
établir une nomenclature précise ; mais, dans ce cas, on aurait 
dû se résigner à la faire incomplète et, surtout, vu l’opposition 
annoncée par l’U.R.S.S., et certains Etats du groupe slave à 
toute organisation de garanties internationales nouvelles, on 
aurait adopté un document mort-né, sans valeur obligatoire 
pour quiconque, faute d’un nombre suffisant des ratifications. 

C’est pourquoi la Commission des Droits de l’homme et, 
après elle, l’Assemblée Générale des Nations-Unies ont opté 
pour une méthode plus complexe, plus lente, mais qui semble 
devoir être plus sûre et plus efficace. C’est celle qui, loin de 
diminuer en quoi que ce soit la force obligatoire des disposi- 

1. Sur la valeur juridique qu'il eût été souhaitable que revête la Déclaration, 
V. G. Scelle, Cours de droit international public, 1948, p. 518 ; — Brunet et Lau- 
terpacht, ap, et toc, cit. — Sur sa nature Juridique effective, consulter princi¬ 
palement Kurt Stillschweig, Die Deklaratlon der Menchenrechts, Friedenswarte, 
1949, tomes 1-2, pp. 8 et 10 où sont relatés les débats de T Assemblée des Nations- 
Unies. 
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lions de la Charte actuelle, consiste à élaborer une Déclaration 
manifeste, fournissant un commentaire autorisé et développé 
de la Charte assez hardi et étoffé pour que les principes procla¬ 
més aient une signification élevée et orientent la politique des 
gouvernements, comme les espoirs des masses, en conjuguant 
avec ce premier document un Pacte standard des Droits de 
l’homme ayant un contenu défini et précis et faisant l’objet 
de la part des Etats signataires d’engagements juridiques 
strictement obligatoires assortis de garanties internationale 
efficaces. 


VI 

La Commission s’est acquittée, en moins de deux ans, de 
la première partie de la tâche ainsi fixée. Son projet de déclara¬ 
tion transmis par le Conseil économique et social à l’Assemblée 
générale de 1948, sans un seul amendement ni un commen¬ 
taire, a servi de base aux discussions de celle-ci et il a été 
adopté en trente articles avec des améliorations certaines, 
mais sans aucun bouleversement de son plan ou de son contenu. 
Le 10 décembre 1948, après quatre-vingt-sept séances de 
Commission et trois séances plénières, l’Assemblée Générale a 
voté par quarante-huit voix contre zéro, avec huit abstentions, 
l’instrument dénommé sur la proposition de la France, « Décla¬ 
ration universelle des Droits de l’Homme ». 

La seconde partie de la tâche a été entreprise en même 
temps que la première. Mais la rédaction d’un projet de 
convention, qui était d’ailleurs en dépendance de la Déclara¬ 
tion, est infiniment plus difficile et n’a pu avancer ni être prêt 
en même temps que le premier document. En réalité, c’est 
pour la première fois depuis décembre 1947, que la V® ses¬ 
sion de la Commission plénière des droits de l’homme a, entre 
le 9 mai et le 21 juin 1949, discuté le projet de Pacte des Droits 
de l’homme qui doit servir de standard à tous autres concer¬ 
nant le même domaine. Or cette session a bien réalisé un accord 
général sur un certain nombre de droits et libertés essentielles 
définis avec une assez grande précision (vie, liberté, sûreté, 
libertés spirituelles et publiques). Mais l’avant-projet qu’elle a 
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décidé de soumettre dès maintenant à la critique de l’opinion 
et des gouvernements en vue de recueillir leurs suggestions et 
propositions pour la session suivante, ne contient encore rien 
sur les droits économiques, sociaux et culturels dont la place 
est fort importante dans la Déclaration (art. 22 à 27). Et surtout 
le problème des mesures d’application, déjà délicat en ce qui 
concerne la nature des engagements que chaque Etat prend 
sur le plan interne, a donné lieu, en ce qui concerne le plan 
international, à un partage de la Commission en deux groupes 
égaux d’opinions radicalement opposées sur le point de savoir 
si, indépendamment des Etats, les individus, groupements et 
associations auront, comme le soutient la France, le droit de 
saisir une instance internationale, en cas de violation d’enga¬ 
gements relatifs aux Droits de l’homme imputée à un Etat. Il 
est nécessaire qu’avant la deuxième lecture du projet de Pacte 
par la Commission elle-même, gouvernements et opinions, 
saisis de ce grave problème, se prononcent nettement. 

Le détour apparent, résultant de la description des méthodes 
de travail suivies par les organes des Nations-Unies nous amène 
ainsi au cœur du sujet auquel ces pages sont consacrées. 
Nous sommes biens placés pour nous demander maintenant en 
quoi la Déclaration universelle des Droits de l’Homme est de 
nature à hâter la reconnaissance de l’homme comme sujet du 
droit international. Il sera ensuite possible d’examiner les 
liens existant entre cette reconnaissance et le problème des 
garanties internationales des Droits de l’homme. 

VU 

La caractéristique dominante de la Déclaration adoptée par 
l’Assemblée des Nations-Unies, c’est qu’elle ne se borne pas 
à codifier sur le plan international, les principaux droits et 
libertés de l’homme proclamés dans des déclarations et cons¬ 
titutions nationales présentement en vigueur échelonnées 
entre le xviii® siècle et le milieu du xx® siècle : elle est uni¬ 
verselle par son Inspiration, par son expression, par son contenu, 
par son champ d’application, par son potentiel, et elle pro¬ 
clame directement les droits de l’être humain au regard de 
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tous autres, à quelques groupes sociaux auxquels ils appar¬ 
tiennent les uns et les autres. 

a) Par l’inspiration et l’expression tout d’abord. 

Parmi les premiers projets privés de déclaration qui ont été 
conçus ou rédigés après la première guerre mondiale et même 
pendant la seconde, certains associaient indivisiblement à la 
proclamation d’un droit ou d’une liberté déterminée de 
l’homme, celle du devoir corrélatif de l’Etat de respecter et de 
garantir ce droit ou cette liberté. Au cours des travaux pré¬ 
paratoires de la Déclaration, soit en Commission des Droits de 
l’homme, soit au troisième Comité de l’Assemblée des Nations- 
Unies, cette tendance à nommer l’Etat presque en chaque 
article et, aussi à affirmer qu’il était le constant et seul débi¬ 
teur de la protection dû au droit ou à la liberté visée dans cet 
article, s’est affirmée dans les amendements d’origine diverse, 
principalement soviétique. Mais c’est la tendance inverse qui 
l’a nettement emporté. 

C’est délibérément que le mot « société » qui figure déjà 
dans la Déclaration des Droits de l’homme de 1789, a été inséré 
de préférence à tous autres dans plusieurs des passages les 
plus importants de la Déclaration. A la fin du Préambule, la 
présente Déclaration universelle est proclamée « comme l’idéal 
commun à atteindre pour tous les peuples et toutes les nations 
afin que tous les individus et tous les organes de la société 
s’efforcent... de développer le respect de ces droits et liberté 
et d’en assurer, par des mesures progressives d’ordre national 
et internationales, la reconnaissance et l’application univer¬ 
selle et effective ». 

L’article 22 qui forme la tête du chapitre concernant les 
droits économiques, sociaux et culturels et qui a été appelé le 
texte « chapeau » d’une matière capitale impliquant au plus 
haut degré le concours et les prestations de l’Etat, ne nomme 
même pas celui-ci : « toute personne, en tant que membre de 
la société, a droit à la sécurité sociale ; elle est fondée à obtenir 
la satisfaction des droits économiques sociaux et culturels in¬ 
dispensables à sa dignité et au libre développement de sa per¬ 
sonnalité, grâce à l’effort national et à la coopération inter¬ 
nationale... ». 



78 


l’homme, sujet de droit international, et la protection 


Troisième exemple : l’article 29 paragraphe 2 rappelle que 
les droits et libertés de chacun sont limités par la loi « en vue 
d’assurer la reconnaissance et le respect des droits et libertés 
d’autrui et afin de satisfaire aux justes exigences de la morale, 
de l’ordre public et du bien-être général dans une société dé¬ 
mocratique ». 

En deux passages de la déclaration, c’est même le mot 
communauté dont le contenu juridique est encore plus lâche 
que celui de société, qui a été préféré (art. 27 § a et 29 § 1), 
pour désigner l’ensemble du milieu humain. 

Ce n’est pas d’ailleurs que les rédacteurs de la Déclaration 
aient été assez aveugles pour nier le rôle essentiel des Etats 
dans une société intérétatique. La présence et le rôle de ceux- 
ci sont sous-jacents et sont expressément mentionnés, soit 
avec la société (pour la protection de la famille : art. 16 § 3), 
soit par une référence aux Etats-Membres (Préambule § 6) 
aux Etats (art. 30), soit aux pays (art. 2 § 2 ; 14, 21 § 1 et § 2, 
22), soit aux mesures d’ordre national (préambule-fin), aux 
juridictions nationales (art. 8) à l’effort national (art. 22). 
Mais la Déclaration exclut délibérément le système d’après 
lequel la société dite internationale ne serait composée que 
des Etats. 

Le symbole visible le plus important de la tendance univer¬ 
saliste de la déclaration se révèle dans le changement du titre 
initial de celle-ci. Alors que, dans les débats de San-Francisco 
et le mandat conféré par l’Assemblée Générale des Nations- 
Unies à la Commission des Droits de l’Homme, il n’avait jamais 
été question que de déclaration « internationale » des droits 
de l’homme le troisième Comité de l’Assemblée de 1948 a voté, 
à la fin de ses travaux, l’amendement français tendant à subs¬ 
tituer le mot « universelle » au mot « internationale » et, en 
séance plénière, aucune objection n’a été faite contre cette 
nouvelle et significative appellation. 

b) La déclaration est universelle par son contenu. 

Au lien d’être un agrandissement photographique, à l’échelle 
mondiale, des déclarations ou constitutions nationales (fussent- 
elles les plus modernes et les plus complètes), elle proclame 



DES DROITS DE L'HOMME DANS LA SOCIÉTÉ UNIVERSELLE 


79 


des droits de Thprarae qu’aucune déclaration ou loi nationale 
n’a jamais eu qualité pour proclamer abstraitement, autre¬ 
ment que par référence à un pays déterminé : savoir le droit de 
tout homme à émigrer de tout pays y compris le sien (art. 13), 
celui de tout individu à une nationalité (art. 1.5) et celui de 
tout persécuté à bénéficier de l’asile en d’autres pays (art. 14 
§ 1 ). 

Certes la reconnaissance de ces droits est encore incomplète 
ou imparfaite. La Déclaration ne consacre pas totalement le 
principe de la libre circulation de l’individu de pays à pays, 
puisqu’elle ne dit rien du droit d’immigration, symétrique de 
celui d’émigration ; ni le libre établissement en dehors du 
cercle d’un Etat déterminé. Elle ne proclame pas non plus 
expressément, contrairement à ce que la délégation française 
avait proposé, le devoir pour les Nations-Unies de se préoc¬ 
cuper, de concert avec les Etats, de la manière dont le persé¬ 
cuté obtiendra asile ou dont tout individu peut-être prfeervé 
effectivement de l’apatridie, résultat des conflits négatifs 
entre législations des divers Etats sur la nationalité. 

Mais ces imperfections regrettables ne font que souligner 
le sérieux avec lequel les délégations nationales ont discuté 
ce qui, dans le contenu de la Déclaration, échappe à l’emprise 
de chaque nation isolément. 

c) La Déclaration est universelle comme s’appliquant à tous 
les êtres humains. 

L’article 1®*^ proclame que «tous naissent libres et égaux en 
dignité et en droits ». 

L’article 2 précisant le .sens de la fin du Préambule décide 
en effet « que chacun peut se prévaloir de tous les droits et 
toutes libertés proclamés dans la présente déclaration, sans 
distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, 
de langue, de religion, d’opinion politique ou de toute autre 
opinion, d’origine nationale ou sociale de fortune, de naissance 
ou de toute autre situation ». 

Ainsi on ne s'est pas borné à exclure, pour la Jouissance des 
droits fondamentaux de l’homme, les discriminations de race, 
de sexe, de langue ou de religion, nommément condamnées 
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par la Charte des Nations-Unies, par réaction contre les atro¬ 
ces doctrines hitlériennes. Tout être humain participe à ces 
droits fondamentaux, quelle que soit sa situation originaire 
ou acquise. Il bénéficie en outre du principe de l’égalité devant 
la loi (art. 7). 

Il est opportun de souligner ici que, conformément à la 
doctrine enseignée par G. Scelle, l’ordre juridique interna¬ 
tional impliqué par la Déclaration, ne fait aucune distinction 
entre les nationaux et les étrangers, en ce qui concerne les 
droits fondamentaux. Cela eût pû être mieux aménagé ou af¬ 
firmé. Par exemple, la délégation française eût souhaité que 
l’article 6 disposant que « chacun a droit à la reconnaissance 
en tous lieux de sa personnalité juridique » fut complété par 
les mots « et des droits civils fondamentaux ». Mais tout compte 
fait, cette adjonction eût pu être la source de difficultés. Or, 
il est certain que l’étranger jouit en particulier du droit à la 
vie, à la liberté, à la sûreté de sa personne (art. 3), au mariage 
(art. 16 § 1), à la propriété (art. 17), au travail (art. 23), à la 
garantie d’un recours effectif devant les juridictions du pays 
où il réside contre les actes violant les droits fondamentaux 
reconnus par la Constitution ou par la loi (art. 8). La Décla¬ 
ration n’établit de différences entre l’étranger et le national 
que pour le droit de revenir dans son pays (art. 14 § 2) ; pour 
celui de prendre part à la direction des affaires publiques ou 
d’accéder dans des conditions d’égalité aux fonctions publi¬ 
ques de son pays (art. 21, § 2, § 1). 

Cependant on ne saurait oublier : d’une part, que la Déclara¬ 
tion elle-même a limité son bénéfice aux droits et libertés 
qu’elle proclame parmi lesquels ne sont pas compris la libre 
immigration, le libre, établissement et les droits non fonda¬ 
mentaux; d’autre part, que les limitations aux droits fonda¬ 
mentaux dictés par lesjustesexigences de l’ordre public ou du 
bien être général dans une société démocratique, peuvent se 
trouver plus rigoureuses vis-à-vis de l’étranger que du national. 

Le progrès vers l’universalité consistant à reconnaître à 
tout être humain, un minimum de droits fondamentaux ne 
peut donc être conçu comme un impératif d’uniformité incom¬ 
patible avec n’importe quelle vie en société. 
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d) Le domaine d'application de la Déclaration semble limité 
par la fin du Préambule « aux populations des Etats-Membres 
et à celles des territoires placés sous leur juridiction ». Mais 
l’article 2 paragraphe 2 qui a été voté, en Assemblée plénière 
conformément à un amendement britannique, est beaucoup 
plus compréhensif . « Il ne sera fait aucune distinction fondée 
sur le statut politique, juridique ou international du pays ou 
du territoire dont une personne est ressortissante que ce pays 
ou territoire soit indépendant, sous tutelle non autonome ou 
soumis à une limitation quelconque de souveraineté ». 

La délégation française a donc pu légitimement faire à la 
tribune, état de cette rédaction, pour affirmer que les popu¬ 
lations des Etats non membres des Nations-Unies et les apa¬ 
trides participent d’ores et déjà au bénéfice de la Déclaration, 
comme ceux des Etats-Membres ou des territoires placés sous 
leur juridiction. 


VIII 

L’analyse ci-dessus, peut paraître minutieuse et, à certains 
égards, fastidieuse. Mais son intérêt est de montrer la puissance 
de dynamisme universel que la Déclaration recèle dans ses 
textes, même imparfaits ou de compromis. 

Elle confirme avec force l’impression générale que donne 
déjà la lecture de l’ensemble de la Déclaration, notamment 
l’accent de sonPréambule et de ses textes les plus importants : 
à savoir que, pour la première fois dans l’histoire, une tenta¬ 
tive a été faite par les représentants de l’ensemble des nations 
constituant l’humanité, pour formuler juridiquement les 
principes fondés « sur l’unité de la race humaine » proclamée 
tant par les grandes religions et philosophies universalistes 
que par la Révolution française et les doctrines sociales mar¬ 
xistes. 

Or, à partir du moment où les Etats cessent d’être consi¬ 
dérés comme les seuls membres de la société dite « interna¬ 
tionale » et où s’affirme la société universelle dotée d’une prise 
directe vis-à-vis de toutes les créatures humaines, le refus à 
l’individu de la qualité de sujet de droit dans cette société. 
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avec les conséquences ligiques que cette qualité emporte, 
s’avère inconcevable. 

Ce n’est pas tel texte particulier, par exemple l’article 6 de 
la déclaration qui, en proclamant « le droit de chacun à la re> 
connaissance en tous lieux de sa personnalité juridique » a en¬ 
tendu par là reconnaître directement à chacun, le rang de 
sujet de droit dans toute espèce de société ; c’est la Déclara¬ 
tion Universelle tout entière qui, du préambule jusqu'à l’ar¬ 
ticle 30 final, limite la compétence discrétionnaire des gouver¬ 
nements et détermine l’aptitude de tout individu à la qualité 
de sujet de droit international. 

La Commission de Droit international, instituée aux Nations- 
Unies en exécution d’une résolution de l’Assemblée Générale 
du 21 novembre 1947, et où le Professeur G. Scelle représente 
la science française a, dès sa première session ouverte le 12 
avril 1949, su dégager une première conséquence de la Charte 
et de la Déclaration universelle. Appelée à préparer un projet 
de Déclaration des Droits et devoirs des Etats qui sera soumis 
directement à l’Assemblée des Nations-Unies, elle a, dans l’ar¬ 
ticle 14, proclamé « que tout Etat a le devoir de conduire ses 
relations avec les autres Etats en conformité avec le droit in¬ 
ternational et avec le principe que la souveraineté de chaque 
Etat est soumise à la suprématie du droit international ». 
Mais elle n’a pas omis de proclamer aussi avec autorité « que 
tout Etat a le devoir de traiter toutes les personnes placées 
sous sa juridiction, avec respect pour les droits de l’homme 
et les libertés fondamentales, sans distinction de race, de sexe, 
de langue ou de religion »*. 

Ce texte prend dans le cadre de la société universelle dont la 
Déclaration du 10 décembre 1948 a formulé les bases humaines, 
une signification entièrement nouvelle. 

Il constitue à la fois l’aboutissement d’un mouvement 
prolongé d’idées, d’un grand changement dans le droit inter¬ 
national, — mais aussi le point de départ de nouveaux efforts 
et de nouveaux corollaires, notamment en ce qui concerne la 
mise en œuvre pratique des Droits de l’homme. 

1. Doc. A-CN-4-W10. Rev. 1 clu 8 juin 1949. 
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IX 

Comment l’individu, sujet de droit, pourra-t-il obtenir le 
respect effectif et universel des prérogatives dont il est titu¬ 
laire ? Sera-t-il mis en mesure de faire jouer, le cas échéant, 
des garanties préventives ou des sanctions, en cas de viola¬ 
tion de ses droits ou libertés fondamentales ? 

Il est depuis longtemps admis, en droit public interne, 
qu’un régime de droit digne de ce nom doit comporter des 
garanties pour les libertés personnelles ou collectives des par¬ 
ticuliers. Les constitutions des Etats centralistes ou fédératifs, 
les lois ordinaires ou la coutume organisent un système plus 
ou moins complet suivant les pays, s’échelonnant du droit de 
pétition — vœu ou du droit de pétition — plainte qui 
n’oblige pas l’autorité saisie à user de sa compétence, jus¬ 
qu’aux recours judiciaires, soit préventifs d’abus (habeas cor¬ 
pus, interdits, amparo, etc...), soit sanctionnateurs (ordon¬ 
nant la cessation d’un abus, annulant une mesure illégale, 
condamnant à une restitution ou à une réparation) et, plus 
haut encore, jusqu’aux poursuites pénales à l’encontre du 
particulier ou de l’agent public coupable d’une violation des 
droits de l’homme constitutive d’infraction. 

En France, par exemple, le droit de pétition est ouvert 
à toute personne depuis la Révolution de 1789. Si la violation 
par le législateur d'un principe constitutionnel écrit au cou¬ 
tumier, ne peut justifier de recours juridictionnel en inter¬ 
diction ou annulation, et n’engendre qu’assez qu’exception- 
nellement d’action en réparation, au contraire toute violation 
de la loi ou d’une convention internationale ouvre accès à un 
recours soit devant la juridiction administrative, soit devant 
les tribunaux judiciaires, sauf dans les rares cas où peut être 
invoqué, soit l’irresponsabilité des actes de l’autorité judiciaire, 
soit le caractère discrétionnaire de l’acte du pouvoir exécutif. 

L’article 8 de la Déclaration universelle, dû à un amende¬ 
ment proposé par la délégation du Mexique, est, sans aucun 
doute des plus importants puisqu’il proclame que « toute 
personne a droit à un recours effectif devant les juridictions 
nationales compétentes contre les actes violant les droits 
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fondamentaux qui lui sont reconnus par la Constitution ou par 
la loi ». 

En ne visant que les juridictions d’un Etat déterminé, il 
n’a pas voulu dire que chaque individu n’aurait de recours 
que devant une juridiction du pays dont-il a la nationalité. 
Le délégué de la France à l’Assemblée Générale a précisé et fait 
admettre sans contradiction qu’un étranger peuÇ dans les cas 
visés par l’article 8, exercer un recours devant la juridiction 
de l’Etat où il réside ou bien de l’Etat où la violation du droit 
protégé a été commise à son préjudice. 

Le projet de Pacte des droits de l’homme préparé par la 
Commission des Nations-Unies contient un article 2 provisoire 
dont la portée est encore plus large que celle de l’article 8 de 
la Déclaration Dans son alinéa 1, il formule en effet, claire¬ 
ment l’engagement général pour chacune des Haute.s-Parties 
contractantes « de garantir à tous les individus relevant de 
leur juridiction, les droits définis dans le présent Pacte ». Et 
dans chacun des deux alinéas suivants, il formule un engage¬ 
ment spécifique complémentaire, l’un « de prendre dans un 
délai raisonnable dans le cadre de leur constitution et des dis¬ 
positions du présent Pacte, toutes mesures législatives ou 
autres pour donner effet aux droits définis dans ledit Pacte si 
les mesures législatives ou autres qui sont déjà en vigueur, ne 
le pouvaient pas » ; l’autre « de garantir à quiconque dont les 
droits et libertés définis dans le Pacte auront été violés, un re¬ 
cours effectif devant les juridictions nationales compétentes, 
alors même que la violation aurait été commise par des per¬ 
sonnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles ». 

Il est à remarquer que tous ces textes ont été jusqu’ici 
adoptés sans contestation de la part des Etats, même les plus 
susceptibles sur le chapitre de la souveraineté nationale, car 
leurs représentants acceptent l’engagement pris par chacune 
des Nations-Unies de garantir chez elle « comme elle l’entend » 
la jouissance effective des droits de l’homme proclamés et 
définis dans le Pacte. Or, comme l’opposition ne saurait venir 

1. Rapport de la Commission et annexe du 21 juin 1949, Doc. E-CN-4-332 
et add. 
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d’ailleurs, on peut, espérer qu'en théorie tout au moins, l’ajus¬ 
tement des garanties nationales aux droits proclamés inter¬ 
nationalement ne se heurtera à aucun refus de principe, lors 
de l'adoption définitive du futur Pacte. 


X 


Tout autre apparaît le problème sur le plan des mesures de 
contrôle et de garanties internationales. Un véritable conflit 
de principes sur lequel se greffent des divergences de tactique, 
met en présence, d’une part la doctrine traditionnelle de la 
souveraineté absolue des Etats qui se retranche derrière l’ar¬ 
ticle 2 paragraphe 7 de la Charte excluant l’intervention des 
Nations-Unies « dans des affaires qui relèvent essentiellement 
de la compétence d'un Etat »; d’autre part, ceux qui, tirant 
immédiatement toutes les conséquences de la compétence 
générale reconnue par la Charte aux Organes des Nations- 
Unise, en vue de réaliser la coopération internationale « en 
développant et en encourageant le respect des droits de 
l’homme et des libertés fondamentales pour tous », ont pro¬ 
posé tant à la conférence de la Paix de Paris en 1946, qu’ô 
l’Assemblée Générale des Nations-Unie.s, d’instituer une Cour 
internationale spéciale qui, sur la demande de tout individu 
intéressé, connaîtront en appel des décisions judiciaires de 
chaque Etat dans le domaine des droits de l’Homme. 

Ce sont les républiques soviétiques et les démocraties po¬ 
pulaires qui ont ah itiüio, soutenu la thèse la plus conserva¬ 
trice. C’est l’Australie qui s’est faite la protagoniste du sys¬ 
tème le plus hardi '. 

Entre ces deux camps extrêmes se placent deux groupes 
intermédiaires : l’un est le groupe anglo-américain qui ne nie 
pas la compétence générale des Nations-Unies dans un do¬ 
maine que la Charte elle-même a soustrait à la compétence 
exclusive de chaque Etat, mais qui, se refusant aux discussions 
de principe sur l’admission de l’individu à la qualité de sujet 
de droit international, considère comme opportun de laisser 


1. Doc. E-CN-4-AC-1-27. 
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pendant un premier stade aux seuls Etats-Membres, le soin 
d’attirer l’attention d’un autre Etat ou des Nations-Unies ou 
de la Cour de justice internationale de La Haye, sur la viola¬ 
tion des droits de l’homme commise par cet autre Etat ou 
dans le champ de sa juridiction^. 

L'autre groupe intermédiaire à la tête duquel se trouve 
la France est plus progressif en ce sens qu’il propose de recon¬ 
naître immédiatement le « droit de pétition » plainte devant 
les Nations-Unies, aux individus, groupements et dé ne pas le 
réserver aux seuls Etats au cas de violation des droits de 
l’homme *. 

Cette amorce pratique de la qualité de sujet de droit sur le 
plan international ne peut cependant, de l’avis de ce groupe, 
être accompagnée, dans les circonstances actuelles, ni de la 
création d’une Cour mondiale des droits de l’homme, ni 
même de l’attribution à tout individu du droit d’attraire di¬ 
rectement le gouvernement d’un Etat étranger ou le sien 
propre devant la Cour de Justice internationale de La Haye 
adaptée à cette nouvelle tâche. 

On admet dans ce groupe que lorsque les circonstances 
permettront d’aborder le second stade d’ordre juridictionnel, 
il sera nécessaire de le faire, d’abord soit grâce à l’institution 
de Cours régionales (p. ex., cours européenne, cours sud-amé¬ 
ricaine), soit de préférence en instituant un Parquet général 
des Nations-Unies qui serait l’agent de la Société universelle 
dans le litige opposant, en matière de droits de l’homme, l’in¬ 
dividu à un gouvernement et surtout au sien. 

XI 

Au cours des premiers travaux préparatoires de la Déclara¬ 
tion universelle, un texte reconnaissant « le droit de pétition » 
aux individus et aux groupements, avait été inséré sans aucune 
limitation. 

Mais, malgré les tentatives du représentant de la France qui 

1. Doc. E-CN-4-274. 

2. Doc. E-CN-4-82-A<ld-10 du 22 mai 1948 et Doc. E-CN-4-82-Add-10, Rev. 1, 
du 6 juin 1949. 
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avait tenté de sauver le principe en limitant sa portée aux 
seuls cas intéressant « la violation des droits de l’homme », le 
texte a disparu du projet soumis à TAssemblée générale. 
Les efforts accomplis par les délégations française et cubaine 
pour le faire réintégrer à ce moment dans la Déclaration elle- 
même, se sont heurtés à l’opposition des autres groupes plus 
haut mentionnés. 

L’échec n’a pas été total, en ce sens qu’une résolution spé¬ 
ciale de l’Assemblée 1 a renvoyé expressément à la Commis¬ 
sion, le soin d’examiner la question du « droit de pétition » 
en même temps que celles concernant les mesures de mise en 
œuvre des droits de l’homme. De fait, la Commission des 
Droits de l’Homme, a, au cours de sa cinquième session, con¬ 
sacré de très importants débats à cette question du droit de 
pétition, sans réussir à dégager une majorité dans un sens 
quelconque, lorsqu’il s’est agi des mesures de garantie à in¬ 
sérer dans le Pacte. 

Comme représentant de la doctrine française, j’ai fait valoir 
l’inconvénient qu’il y aurait sur le plan international, d’une part 
à laisser aux Etats le monopole exclusif et donc la responsabilité 
de « politiser » toujours les litiges concernant le respect des 
droits de l’homme et à étendre indûment la protection diplo¬ 
matique d’un gouvernement sur les ressortissants d’un autre 
gouvernement par voie d’intervention. J’ai fait remarquer, 
d’autre part, que le refus global du droit de pétition à tout in¬ 
dividu ou groupement marquerait à beaucoup d’égards un 
recul sur le droit international positif consacré au temps de 
la S.D.N. en matière de minorités ; qui serait en contradiction 
avec les procédures déjà instituées tant devant le Conseil de 
tutelle que devant l’Organisation internationale du travail ; 
qu'il serait contraire à l’esprit, sinon même à la lettre de l’ar¬ 
ticle 71 de la Charte qui a fait des Organisations non gouverne¬ 
mentales dotées d’un statut consultatif A ou J3, les auxiliaires 
du Conseil Économique et social. J’ai évoqué, au contraire, les 
avantages qu’il y aurait à reconnaître à l’individu et aux 
groupements ou associations, vis-à-vis des autorités et corps 
constitués de l’ordre juridique international « une compétence 


1. Résolution 217, partie B du 10 décembre 1948. 



88 


l’homme, sujet de droit ixternational, et la protection 


immédiate » do.sée avec modération, soit parce que les péti¬ 
tions — plaintes autres que celles émanant des Etats se¬ 
raient soumises à plusieurs filtrages successifs quant à leur 
recevabilité et à leur sérieux, soit parce qu’un organe perma¬ 
nent d’examen et de conciliation composé de personnalités 
indépendantes élues par l’Assemblée générale devrait être 
institué (à défaut de la commission des Droits de l’Homme 
elle-même) pour toutes les affaires dont les Organes compétents 
des Nations-Unies ne se saisiraient pas eux-mêmes ou pour 
lesquelles des procédures particulières n’auraient pas été ins¬ 
tituées ^ 

Mais ces divers arguments n’ont pû encore convaincre tous 
ceux qui n’affichent aucune hostilité de principe à un contrôle 
international du respect des Droits de l’Homme. Il a donc été 
décidé le 8 juin 1949 qu’un questionnaire développé serait 
adressé aux gouvernements, afin qu’à sa prochaine session 
de 1950, la Commission puisse, sur le vu de leurs observations 
présenter un projet ayant des chances sérieuses d’être adopté K 

La majorité de la Commission n’a pas tardé d’ailleurs à se 
rendre compte de l’émotion soulevée dans la presse américaine 
et dans les organisations civiques non gouvernementales par 
l’attitude négative de certaines délégations en ce qui concerne 
le droit de pétition. Dans un vote intervenu le 17 juin par dix 
voix contre quatre avec trois abstentions, certaines de celles-ci 
se sont jointes aux huit autres pour «tirer un coup de chapeau 
au droit de pétition » et demander au Secrétaire Général de 
préparer une étude sur cette question, y compris la receva¬ 
bilité et l’examen préliminaire des pétitions, en prenant en 
considération les observations des gouvernements. 

Il est possible d’espérer qu’en l’année 1950 s’opérera un 
grand tournant dans une matière qui touche d’une manière 
intime à la structure même de l’ordre public international. 


1. V. nos exposés du 16 juin 1948 à la IU« session de la Commission et des 6 
et 7 juin 1949 à la V® session. 

2. Doc. E-CN-4-332 précité. 
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XII 

Parmi ses propositions tendant à faciliter un grand change¬ 
ment de principe, dans des conditions pratiques modérées, le 
représentant de la France a émis la suggestion que, pour en¬ 
trer en vigueur, le Pacte des Droits de l’Homme devrait obtenir 
la ratification ou l’adhésion des deux-tiers des Membres des 
Nations-Unies, dont deux au moins des Membres Permanents 
du Conseil de Sécurité (au lieu de l’unanimité de ces membres 
permanents exigée par la Charte pour l’entrée en vigueur 
d’amendements à celle-ci). 

Cette concession destinée à faciliter l’entrée en vigueur 
d’engagements juridiques sur les droits de l’homme et des pro¬ 
cédures de contrôle, international de droit commun instituées 
par lui, ne semble ne pas avoir été encore jugée suffisante — 
car certains membres de la Commission se sont déclarés prêts à 
se contenter de quinze adhésions ou ratifications, d’autres de 
trente. Le membre Danois a suggéré qu’on pourrait annexer 
aux dispositions substantielles du Pacte, un Protocole sur les 
mesures de mise en œuvre, étagé de telle sorte que, comme pour 
l’Acte général dit d’arbitrage voté à Genève en 1928, les rati¬ 
fications de certains Etats pourraient, elles aussi, s’étager au 
delà du minimum accepté par tous les signataires du Pacte. 

Mais le désir d’amorcer l’entrée en vigueur du Pacte, ne 
saurait faire perdre de vue la nécessité d’avoir un nombre suf¬ 
fisant d’adhésions et d’adhésions de nations ayant de grandes 
responsabilités internationales, pour que les Nations-Unies 
se décident par exemple à créer, un organe permanent d’examen 
des pétitions. La réciprocité constitue un élément fondamental 
pour le développement du droit international : les Nations qui 
se montreraient disposées à franchir en ce qui les concerne, le 
grand pas qui est dans la logique de la Déclaration, hésiteront 
à le faire si cet organe est élu ou composé par des représentants 
ou nationaux de pays qui refuseront de ratifier la création et 
d’accepter la compétence de cet organe, en ce qui concerne les 
pétitions pouvant intéresser les populations sous leur juri¬ 
diction. 

La proposition danoise, comme d’ailleurs le questionnaire 
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précité, ouvre cependant la porte, pour les Etats qui l’accep¬ 
teraient, à des mesures de contrôle international encore plus 
hardies offrant à l’individu, reconnu sujet du droit interna¬ 
tional, l’accès direct des juridictions internationales. 

XIII 

Au stade actuel, la Cour de Justice internationale de La 
Haye n’est compétente que pour statuer sur les procès 
entr’Etats. Et certes, il est admis avec assez d’aisance qu’un 
Etat engage une action contre un autre, pour assurer la pro¬ 
tection en justice des intérêts d’un individu. 

On conçoit de même que, si le Pacte des Droits de l’Homme 
ne contenait aucune disposition créant des mesures spéciales 
d’application, il serait possible qu’un des Etats signataires 
puisse attraire devant la Cour de Justice un autre Etat .signa¬ 
taire, et cela soit en vertu d’un compromis, soit d’une clause 
de compétence obligatoire spécialement insérée au bas du 
Pacte ou acceptée en général sur le fondement de l’article 36 
du statut de la Cour. 

Mais les objections contre l’intervention politique d'un 
Etat dans les rapports entr’un autre Etat et les ressortissants 
de ce dernier, sont telles qu’on ne voit pas comment une telle 
action en justice pourrait être pratiquement engagée. 

La proposition australienne, tendant à instaurer une Cour 
internationale des droits de l’homme, a pour but de reconnaître 
à l’individu, le droit d'obtenir lui-même du juge international, 
la protection de scs droits fondamentaux contre son propre 
Etat. 

Si, comme cela est évident, les chances actuelles d’un tel 
projet sont extrêmement faibles, ne sera-t-il pas possible 
d’amorcer le progrès du droit, par la création de cours régio¬ 
nales des droits de l'homme ? La question est ouvertement 
posée du moins dans l’Amérique latine et la nouvelle Union 
européenne. 

En décembre 1947, le représentant français à la Commission 
des Droits de l’Homme a lancé l’idée d’un Parquet Général des 
Nations-Unies qui pourrait se substituer aux Etats particu- 
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liers, dans le déclanchement des actions judiciaires destinées 
à constater — et le cas échéant, à faire cesser et à réparer une 
violation des droits de l’homme commise au détriment d’un 
individu ou d’un groupe d'individus. Il a, devant la Commission 
elle-même esquissé le 16 juin 1948, les avantages de ce système 
qui encadrerait enfin l’Etat entre l’homme et la communauté 
humaine et pourrait concilier les droits et les responsabilités 
de chacun. 

* 

Cette idée n’est nullement liée dans la pensée de son auteur 
à la nécessité d’un procès pénal. Elle ne pourrait revêtir 
cependant que plus de force, si la Commission de Droit inter¬ 
national instituée aux Natioas-Unies, s’attachait à la créa¬ 
tion de la Cour criminelle internationale postulée par la conven¬ 
tion sur la prévention et la répression du génocide que l’Assem¬ 
blée des Nations-Unies a votée à Paris, en décembre 1948. 

Il y a un lien intime entre la responsabilité de l’individu 
directement affirmée par la Charte et le tribunal de Nuremberg 
à l’encontre des plus grands criminels de guerre et les droits 
de l’homme dont la société internationale doit a.ssumer la 
protection. 

La reconnaissance effective de l’une et des autres ne peut 
se concevoir que si cette société internationale a une éthique 
et des institutions législatives, exécutives, judiciaires. M. 
Torrès-Bodet, Directeur-général de l’U.N.E.S.C.O., nouvel¬ 
lement élu, a affirmé que « des divers organismes internatio¬ 
naux, l’UiN.E.S.C.O., e.st le seul qui prétende atteindre di¬ 
rectement l’homme ». Cela est actuellement vrai. Mais la 
Déclaration universelle des Droits de l’homme, qui n’est pas 
un organisme, ne .se borne pas à envisager la condition humai¬ 
ne dans scs manifestations extérieures. 

De même que les Déclarations des Droits ont servi de sup¬ 
port à la formation des grandes .sociétés nationales modernes, 
de même, sur un plan universel, la Déclaration de Paris dont 
l’avenir dépend essentiellement de l’éducation des individus 
et des organes de la société, fournit aux essais actuels d’or¬ 
ganisation politique et juridique du monde, la base éthique 
et la considération pour l’Homme qui ont manqué jusqu’ici. 




L'Union occidentale^ 


par L. ('avarï:: 

Professeur de Droit international public à la Faculté de Droit de Pennes. 


Le Pacte de Bruxelles a été signé le 17 mars 1948 pour une 
durée longue et précise (50 ans) (art. 10) par les trois Etats 
constituant le « Benelux » (Pays-Bas, Belgique, Luxembourg), 
la France et la Grande-Bretagne 2 . 

L’Union occidentale, créée par lui, est, comme toutes les 
institutions humaines, le produit des circonstances. Pour 
comprendre son origine, il importe d’évoquer le milieu social 
où elle est née. 

La Charte des Nations-Unies devait réaliser l’organisation 
juridique du Monde. Son texte, infiniment plus précis et dé¬ 
taillé que le Pacte de la S.D.N., prévoyait une Société inter¬ 
nationale dotée d’organes munis d’un véritable pouvoir de 
décision et éventuellement de contrainte dont le fonctionne¬ 
ment devait aboutir à restreindre notablement l’autonomie 
de ses Membres. Effort sans précédent de fédéralisme mondial, 
elle rendait incompatible avec elle la vieille souverainet éta¬ 
tique et réalisait vraiment une novation juridique; au point 
de vue politique, son mécanisme rationnel devait entraîner la 
sécurité pour tous ceux qui garderaient ses principes, chose à 
tout prendre facile, puisqu’ils sont fondés sur la justice poli¬ 
tique et sociale, l’égalité des Etats et des individus sans dis¬ 
tinction de race, de sexe, de langue et de religion, les droits 
fondamentaux de l’homme. De plus, toute l’organisation ten¬ 
dait vers la Paix. C’était, semble-t-il, l’idée fixe de ses rédac¬ 
teurs, tant ils sont revenus avec insistance sur ce point. Il 

1 . Cet article a été écrit en déc. 1948. donc bien avant la conclusion du Pacte 
de TAtlantique et le début du fonctionnement du Conseil de TEurope. 

2. V. le texte dans Droit international et histoire diplomatique^ documents 
choisis par Colliard, p. 500. 
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n’est pas exagéré de dire que l’ensemble de ses dispositions, 
des procédés qu’elle prévoit, des principes qu’elle pose, cons¬ 
tituait un faisceau dont tous les éléments convergeaient vers 
la Paix, synthèse suprême, vraie signature de ses auteurs. Enfin 
si l’organisation n’avait pas encore intégré dans ses cadres 
l’universalité des personnes du droit des gens, elle était appe¬ 
lée, dans un avenir qui semblait prochain, à parvenir à ce 
résultat. 

On sait que l’accord des Grandes Puissances — fondement 
politique de cette organisation — n’a pas survécu à l’élabora¬ 
tion du texte de la Charte. Le jeu de l’organe principal, exécu¬ 
tif, du Conseil de Sécurité, a été faussé par la guillotine sèche 
du veto, les rédacteurs de la charte ayant commis l’impru¬ 
dence d’introduire le principe de l’unanimité restreinte aux 
cinq Grands pour les décisions touchant toutes les questions 
autres que celles de procédure. Il en est résulté — répétition 
de l’expérience de la S.D.N. — la paralysie du mécanisme, 
l’impossibilité d’aboutir, notamment pour le Désarmement et 
la mise en œuvre des forces armées .sociales, et partanl.la sur¬ 
vivance de l’insécurité dans les relations internationales. 

Les Gouvernements ne pouvant pas compter — au moins 
provisoirement — sur la Charte pour assurer la Paix dans la 
justice, ont été amenés à envisager des groupements partiels, 
restreints, destinés à leur procurer la sécurité. 

C’est là qu’il faut chercher l’origine de l’Union occidentale. 
Le Pacte de Bruxelles a été élaboré moins de trois ans après 
la signature de la Charte. Il apparaît comme un moyen empi¬ 
rique de réaliser une organisation qui semble impossible sur 
une échelle plus vaste et dont la nécessité est impérieusement 
sentie dans la précarité des relations internationales actuel¬ 
les. Réus.sira-t-il dans cette tâche ? 1/analyse de ses dispo¬ 
sitions nous permettra peut-être de répondre à cette ques¬ 
tion. 

Mais il convient, auparavant, de se demander comment 
ce groupement a pu se former. Quels éléments favorables ren- 
cohtfait-il dans le milieu social ? 

Il faut se rappeler la structure et la nature politique et so¬ 
ciale de l’Europe. Si celle-ci constitue une unité qui la diffé- 
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rende des autres continents et de l’Asie, elle recèle en elle- 
même de multiples diversités, ethniques, religieuses, cultu¬ 
relles, linguistiques. Il y a dans ce tout des parties nettement 
décentralisées. Parmi elles, l’Occident est sans contredit une 
des individualités les plus homogènes sur le plan culturel, 
pénétré de latinité, pétri d’humanisme, doué d’une faculté 
d’abstraction non exclusive de la connaissance de la réalité 
qoncrète. C’e.st l’Occident qui, depuis très longtemps, est, en 
Europe, l’élément dirigeant. Les Peuples qui le composent 
ont mené le jeu sur le plan politique et ont été à l’origine de 
réformes sociales profondes et hardies. Cette solidarité devait 
se traduire au-dehors par une structure, une organisation dis¬ 
tincte. Une Société douée d’éléments propres ne doit-elle pas 
avoir ses lois et son droit ? « Ubi Societas ibi jus ». 

Et pourtant, l'Europe occidentale n’est pas parvenue dans 
le monde moderne à se grouper. 

Sans doute la conscience de cette solidarité a-t-elle été 
perçue de façon plus ou moins vague par les populations, 
quelques e.sprits l’ont-ils réalisée avec plus de précision. Mais 
très rares sont les tentatives pour faire passer dans les faits 
cette cohésion, inhérente à la nature des choses. 

Pour nous en tenir à l’histoire moderne, on peut, en laissant 
de côté le dessein napoléonien de la Confédération du Rhin, 
d’inspiration nettement impérialiste, considérer que les 
Traités de Westphalie de 1648 étaient nettement orientés vers 
la constitution d’une garantie en faveur de l’Europe occiden¬ 
tale, au profit de qui le système de l’équilibre fonctionnait. 

A l’époque contemporaine, les Accords de Locarno du 16 
octobre 1925 sont la tentative la plus intéressante juridique¬ 
ment pour aménager l’Occident. Elaborés à une époque très 
progressive pour le Droit international, ils superposaient à des 
Traités de conciliation et d’arbitrage conçus sur un type per¬ 
fectionné et nouvellement imaginé un traité de garantie mu¬ 
tuelle. Les Gouvernements signataires, pratiquement en fait 
l’Angleterre et l'Italie, s’engageaient à garantir les frontières 
entre l’Allemagne d’une part, la Belgique et la France d’autre 
part, ainsi que la démilitarisation de la zone rhénane. Un or¬ 
gane international, le conseil de la S.D.N., saisi par la partie 
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lésée, pouvait constater l’infraction, ou proposer les mesures 
à prendre, suivant les cas. Les Puissances s’engageaient à se 
conformer à ses recommandations et à ses propositions. 

II n’en est pas moins vrai qu’on est en présence de tenta¬ 
tives éphémères — (les Accords de Locarno ont été dénoncés 
par Hitler dès 1936) — et incomplètes : on n’était pas arrivé 
à constituer une société juridiquement organisée, dotée d’un 
pouvoir supérieur aux Membres. 

l.’homme de la rue pourrait justement s’étonner que les 
réalités sociales ne se soient pas traduites davantage dans les 
faits, mais l’internationaliste ne saurait en être surpris. Il se 
trouve toujours en présence du même obstacle auquel se 
sont heurtées toutes les tentatives d’organisation de la société 
internationale, la Souveraineté des Etats, qui survit, même 
quand elle change de nom et quand, par pudeur, elle se mé¬ 
tamorphose. C’est elle qui répugne à toute limitation prééta¬ 
blie. Pour qu’une fédération soit possible, il faut qu’on ait 
franchi le stade des Souverainetés isolées et isolantes, et qu’on 
ait admis la conception que les Etats sont dotés de simples 
compétences, qui, de leur nature, peuvent être restreintes. 

A cet égard — et c’est ce qui en fait l’intérêt — l’Union 
occidentale marque une date. Pour la première fois dans l’his¬ 
toire, des pays européens, parmi lesquels prennent place ceux 
qui sont le plus férus de leur souveraineté, consentent à faire 
partie d’une Société organisée et acceptent une limitation ap¬ 
préciable dans les domaines les plus essentiels de leur pouvoir 
de décision. Tant par sa composition que par ses buts et le 
mécanisme de son fonctionnement, l’Union occidentale, à lire 
au moins le texte du Pacte qui la contient, mérite de retenir 
l’attention ; elle constitue une véritable nouveauté sur le 
plan international. 

L’Union occidentale se caractérise, semble-t-il, par trois 
traits; — !<> C’est une Société restreinte, mais susceptible 
de s’élargir; — 2° C’est une Société juridiquement organi¬ 
sée ; — 3° C’est une Entente régionale dans le cadre de l’O.N.U. 
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I 

La Société ainsi constituée présente un certain degré d’homo¬ 
généité sur le plan sociologique, qui est souligné par le Pacte 
de Bruxelles. Le préambule (al. 2) fait état du « patrimoine 
« commun des Membres, constitué par l’apport des principes 
« démocratiques, des libertés civiques et individuelles, des tra- 
« ditions constitutionnelles et du respect de la loi » ; l’article 3 
de leur « civilisation commune » ; l’étroite solidarité proclamée 
par l’article 1, existe non seulement sur le plan culturel, mais 
sur le terrain social et économique (Préambule, al. 3). 

Ce qui unit essentiellement les membres de ce groupement, 
ce n’est pas une communauté de race. Coexistent, en effet, 
dans cette Société, des Latins, des Anglo-Saxons, des Flamands 
L’Occident, composé d’apports très divers au point de vue 
racial, ne croit pas en la race comme facteur sociologique es¬ 
sentiel. Il rejette même a priori cette croyance dans la mesure 
où il s’oppose aux doctrines hiltériennes. Par là aussi l’Union 
occidentale se différencie de certains groupements contempo¬ 
rains dont l’unité est raciale : telle est la Ligue des Etats 
arabes. 

Ce n’est pas la communauté de langue qui — est-il besoin 
de le souligner ? — caractérise davantage l’Union. On y 
parle français, anglais, flamand, allemand. On pourra y par¬ 
ler, bientôt peut-être italien, et plus tard espagnol, ou même 
suédois, danois, norvégien. Il y a longtemps d’ailleurs que les 
sociologues ont remarqué le caractère accessoire de la langue 
dans la formation d’un peuple ; on sait que dans la Nation 
elle-même, la langue n’est pas nécessairement commune à 
tous les individus qui la composent, et qu’elle constitue un 
élément de cohésion, à tout prendre, secondaire. 

On peut être tenté d’ajouter que la nouvelle Société n'est 
pas unie par la religion. Toutefois il convient de préciser. Les 
habitants appartiennent, évidemment, à des confe.ssions reli¬ 
gieuses différentes ; cependant, la grande majorité se rattache 
à la grande tamille chrétienne : or, le christianisme a des idées, 
des principes, capables de satisfaire également protestants 
et catholiques ; mieux, son fonds commun philosophique et 
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idéologique est acceptable par la plupart des fidèles des diffé¬ 
rents cultes. Il y a donc dans le monde occidental, à défaut 
d’unité de confession, un accord sur une même conception de 
la vie et des valeurs morales. 

Cet accord s’avère indispensable, car ce qui fait l’unité de 
l’Union occidentale, c’est la culture. Or, celle-ci est nécessai¬ 
rement fonction d’une manière de voir, d’un comportement 
intellectuel, à l’origine desquels les idées religieuses ne peuvent 
être étrangères. Dans le domaine spirituel tout se tient. 

Que recèle cette communauté culturelle ? On y trouve 
d’abord la même conception philosophique et politique tou¬ 
chant la valeur de la personne humaine, le même prix attaché 
aux droits essentiels et traditionnels de l’individu. L’Union 
occidentale est individualiste au sens de 1789. On y trouve 
ensuite une notion semblable de l’organisation politique et 
constitutionnelle des pays de la démocratie, la croyance dans 
la supériorité de la loi, expression de l’opinion de la majorité 
des représentants. Le régime de la légalité correspond au fond, 
au point de vue social, à une idée mythique, celle de la domi¬ 
nation suprême de la loi, .sur laquelle les constitutions révo¬ 
lutionnaires françaises sont revenues avec tant d’insistance. 

Mais ce contenu culturel contient aussi des sentiments : 
le sentiment de la solidarité philosophique qui unit ses mem¬ 
bres ; surtout un sentiment de la justice qui lui est propre, et 
qui dérive lui-même de conceptions morales communes, de 
l’idée qu’on se fait des droits et des obligations réciproques 
qui naissent au profit et à la charge de tous les membres du 
corps social, des rapports économiques. 

Rappelons le caractère essentiel de cette communauté de 
culture. Sans elle il peut y avoit une Société ; mais l’hétéro¬ 
généité des éléments sociaux s’oppose à toute organisation 
juridique. Si la Société internationale universelle n’a pu par¬ 
venir encore à ce stade, c’est assurément qu’elle n’a pu arriver 
à cette, unité de conceptions morales et sociales qu’on peut 
plus aisément rencontrer au contraire dans des groupements 
plus restreints. Ce qui rend possible l’Union occidentale et 
ce qui peut contribuer à la rendre solide, c’est précisément l’ho¬ 
mogénéité que nous avons constatée. 
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Sur le plan politique, on est amené à faire une observation 
en ce qui concerne la composition de l’Union. On ne peut pas 
ne pas être frappé de la présence de la Grande-Bretagne. Si 
celle-ci fait indiscutablement partie de l’Occident, elle est 
pendant très longtemps, en vertu d’une politique bien connue, 
restée en dehors de tous les groupements continentaux. Sans 
doute, depuis la guerre de 1914-1918 elle s’est mêlée à la vie 
du continent. La S.D.N., dont elle était un des membres in¬ 
fluents, l’a conduite à contracter des engagements. Elle a con¬ 
senti des alliances; elle a accepté d’être garante à Locarno 
mais jamais elle n'avait fait partie d’un groupement aussi 
cohérent. Qu'on compare les obligations qui pesaient sur les 
signataires du Traité de garantie de Locarno et celles qui sont 
assumées par les membres de l’Union occidentale, et on saisit 
aisément la distance qui sépare les deux Conventions. la dif¬ 
férence des Accords de Locarno, le Pacte de Bruxelles — on 
y insistera — crée des organes qui paraissent supérieurs aux 
Membres et qui semblent nantis d’un pouvoir de décision. 
C’est donc à une abdication partielle de sa souveraineté qu’a 
consenti la Grande-Bretagne, comme d'ailleurs la France et 
les autres signataires. Cela est assurément un signe des temps. 
Il faut qu’il y ait quelque chose de changé dans la Société inter¬ 
nationale pour que ce résultat ait pu être atteint : une répar¬ 
tition nouvelle des valeurs et des forces, le sentiment d’un 
danger commun et peut-être encore la croyance en un Monde 
nouveau où la vieille Souveraineté traditionnelle serait une 
notion définitivement périmée. 

Il reste à savoir si les Etats composants resteront fidèles 
à l’esprit de collaboration que suppose le Pacte. Les vieilles 
habitudes ne les entraîneront-elles pas vers une autonomie 
d’attitude qui compromettrait assurément les résultats es¬ 
comptés ? Ce qu’on sait de la politique économique trop indé¬ 
pendante de certains Membres peut contribuer à faire naître 
quelques doutes. 

Quoi qu’il en soit, il est certain que les signataires du Pacte 
de Bruxelles ne constituent pas, à eux seuls, tout l’Occident. 
L’union actuelle est restreinte ; elle n’est pas complète et elle est 
sans doute destinée à se compléter. C’est une question de 
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temps et d’opportunité. Déjà des prises de contact ont eu lieu 
avec l’Italie. En ce qui concerne l’Espagne, la question de son 
régime politique est la seule cause de retard pour son agréga¬ 
tion. Il n’est pas impossible que les pays Scandinaves y adhé¬ 
rent^. D’ores et déjà, l’Union occidentale tend à franchir 
l’océan. Sous la forme d’un simple élargissement ou à la faveur 
d’un nouveau Pacte — le Pacte de l’Atlantique dont il est 
question dans la presse — la collaboration des Etats-Unis et 
du Canada paraît probable. 

A tout prendre, ces deux pays ont avec l’Occident euro¬ 
péen un fond commun de civilisation et de culture. Leurs an¬ 
cêtres, Européens en très grande partie, leur ont légué les 
mêmes conceptions touchant les droits de l’homme, la démo¬ 
cratie, l’organisation politique. L’adaptation inévitable à un 
nouveau continent, avec les diversités qu’elle a entraînées, n’a 
pu empêcher l’hérédité de jouer. 

Ainsi, l’Union occidentale, limitée aujourd’hui à un coin 
de l’Europe, a devant elle de larges perspectives d’extension. 
Le Pacte lui-même le prévoit puisque (art. 9) l’Union est 
ouverte aux autres Etats qui peuvent être invités par les Mem¬ 
bres à adhérer moyennant des conditions convenues. 

On doit ajouter que ce développement s’impose si on veut 
lui conférer toute sa force et une réelle efficacité. Les buts 
qu’elle s’assigne sont, en effet, vastes et ambitieux. Elle se 
propose d’abord un but culturel. Le Pacte de Bruxelles nous 
indique qu’elle doit s’efforcer d’amener les peuples « à une 
« compréhension plus approfondie des principes qui sont à la 
« base de leur civilisation commune », et de développer les 
échanges culturels (art. 3). On peut concevoir que les pays déjà 
associés puissent suffire à cette tâche, mais il en est autrement 
des autres fins que l’Union a en vue. Celle-ci poursuit, en effet, 
un but économique et un but social, solidaires l’un de l’autre. 
Il s’agit d’organiser et de coordonner les activités économi¬ 
ques (art. 1), d’élever le niveau de vie des peuples et de faire 
« progresser les activités nationales dans le domaine social ». 


1. V. Le Monde, 27 mars 1948. 
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(art. 2)'. Or, pour atteindre un résultat dans un domaine 
aussi large, les pays membres de l’Union, ruinés ou tout au 
moins affaiblis économiquement par la guerre, déjà tributaires 
du Plan Marshall, ne sauraient se passer du concours actif de 
la puissance économique et financière américaine. Comment, 
enfin et pour la même raison, ces pays pourraient-ils pour¬ 
suivre le but politique et militaire, assurer leur sécurité (art. 4) 
qui est au fond la raison d’être du Pacte ? Comment pourraient- 
ils, livrés à leurs seules ressources, financer l’armement des 
forces militaires terrestres, navales, aériennes, posséderaient- 
ils les moyens de fabriquer l’arme atomique ? Dans ce domaine 
au moins autant que dans les précédents, le concours de l’Amé¬ 
rique est indispensable. 

Pour atteindre ces divers résultats, une réelle cohésion du 
groupement n’est pas moins nécessaire. Retraçons rapidement 
comment le pacte croit y parvenir. 

II 

La caractéristique de l’Union occidentale est assurément 
qu’elle constitue une société, qui, bien que restreinte, a atteint 
un degré de perfectionnement accentué et réalise ce qu’on 
peut appeler une organisation juridique. 

Le trait essentiel de l’organisation juridique est, semble-t-il 
l’existence d’un pouvoir de décision supérieur, capable de 
s’imposer aux sujets de droit. La volonté de ces derniers n’est 
pas définitive et absolue, mais elle peut être amenée à s’incli¬ 
ner, le cas échéant, devant celle d’un organe supérieur. Le 
type historique de la Confédération d’Etats réalise bien l’or¬ 
ganisation juridique : les pouvoirs des Etats-membres sont 
en effet limités dans certains domaines précisés par le Pacte 
fédéral ; leur autonomie est restreinte par l’autorité de la 
Confédération qui dispose même à leur égard de certaines 
mesures de contrainte. 

Dans quelle mesure l’Union occidentale est-elle une orga- 


1. Le Pacte recommande notamment la conclusion de conventions de sécurité 
sociale. 
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niaation juridique ? Constatons d’abord des restrictions très 
réelles au pouvoir de décision des Membres. 

1® Limitation quant au droit de conclure les Traités : les 
Membres s’engagent à ne conclure aucune alliance dirigée 
contre l’un d’entre eux (art. 6, al. 2). 

2® Limitation quant au droit de faire la guerre. 

A. Le pacte interdit d’abord aux Membres de sè faire la 
guerre entre eux. Tous leurs différends doivent être réglés 
selon des procédures pacifiques. 

Ces procédures seront, ou bien celles prévues par les Parties 
en vertu des Accords qu’elles ont déjà signés, ou bien celles 
indiquées dans le Pacte. Ce dernier consacre des distinctions 
que le droit positif tend à admettre de plus en plus et intro¬ 
duit les solutions que l’on trouve dans le nombre de Traités 
antérieurs à 1939, en assouplissant encore les formules précé¬ 
dentes. 

a) Conflits d’ordre juridique. Il s’agit, de façon plus précise, 
de ceux déjà énumérés à l’article 13 du Pacte de la S.D^N. 
et que l’article 36 alinéa 2 du Statut de la Cour internationale 
de justice indique à nouveau (L’interprétation d’un Traité, 
tout point de droit international, la réalité de tout fait qui, 
s’il était établi, constituerait la violation d’un engagement in¬ 
ternational ; la nature ou l’étendue de la réparation due pour la 
rupture d’un engagement international). Tous peuvent être 
résolus sur la base du Droit. 

C’est une obligation pour les Membres de recourir à l’ins¬ 
tance judiciaire pour faire résoudre de tels conflits. Les seules 
limites à cette obligation résident dans les réserves faites par 
les Etats au moment où ils ont accepté la clause de juridiction 
obligatoire de la Cour pour ces litiges^. 

b) Conflits d’ordre politique. Il s’agit de litiges qui peuvent 


1. Ces réserves sont parfois Importantes. Ainsi la Déclaration des Etats- 
Unis du 14 août 1946, reconnaissant comme obligatoire la juridiction de la C.I. J. 
(art. 36, al. 2) est faite sous la réserve que cette déclaration ne s’applique pas 
ï aux différends relatifs à des que.stions relevant cssentiellcnient de la coinpé- 
teiicë nationale des Etats-Unis d’Amérique, telle qu’elle est fixée par les Etats- 
Unis » (Rec. Traités des N.-U., vol. 1, p. 11). 
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être appréciés en faisant appel à d’autres notions que les règles 
ou les principes du droit. A ces conflits traditionnellement 
s’adaptent des procédés de solution politiques : médiation, 
conciliation. C’est à la conciliation que sont obligés de recou¬ 
rir les Membres de l’Union pour des conflits de ce genre. 

c) Fmfin, le Pacte, reconnais.sant sagement que les différends 
internationaux sont rarement d’une seule nature, mais font 
apparaître des situations complexes, où voisinent des questions 
politiques et juridiques, prévoit une combinaison de deux pro¬ 
cédés habituels. Les questions d’ordre juridique seront tran¬ 
chées par la voie judiciaire, les autres questions, par le procédé 
de la conciliation. Il ajoute que le règlement judiciaire des 
questions de droit devra précéder l’emploi de la conciliation 
pour les autres. 

Quelques observations sont à présenter au sujet de cette 
technique. Remarquons d’abord la variété des procédés em¬ 
ployés : sur ce point, le Pacte de Bruxelles est dans la ligne 
des grands Traités antérieurs à 1939, notamment de l’Acte 
général de 1928, et dans celle de la Charte de l’O.N.U, dont 
rémunération, pourtant en apparence complète des moyens 
pacifiques de résoudre les différends, n’est pas limitative, 
puisqu’elle autorise les Membres à imaginer, s’ils le préfèrent, 
un procédé nouveau. On s’ingénie aujourd’hui à aplanir les 
chemins devant les Pacifiques, et à ôter aux Etats tout pré¬ 
texte à recourir à la force. 

On peut noter aussi que les questions juridiques sont réser¬ 
vées à la Cour internationale de Justice. Plusieurs raisons expli¬ 
quent cette solution qui diffère de celle prévue par d’autres 
Traités, notamment le Pacte de la S.D.N., et les Conventions 
d’arbitrage de Locarno qui mettaient sur le même plan au 
choix des Parties (art. 13), la voie arbitrale ou judiciaire. 

C’est que tout d’abord l’histoire de l’Arbitrage prouve le 
caractère insuffisamment adéquat de ce procédé pour le règle¬ 
ment des questions purement juridiques. Si l’arbitre est un 
juge, c’est un juge spécial. .Souvent il statue à la façon d'un 
Médiateur ; il a en tout cas une latitude bien plus large qu’une 
Cour de justice pour statuer sur les litiges. L’Arbitrage est 
un procédé juridictionnel imparfait, une étape vers la juridic- 
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tion perfectionnée que réalise aujourd’hui la Cour internatio¬ 
nale de Justice. Celle-ci, par la compétence technique et l’in¬ 
dépendance de ses Membres, sa procédure, est nettement plus 
qualifiée pour le jugement des procès de nature juridique. 

Ce caractère est souligné d’autre part par la Charte des 
Nations-Unies. L’article 36, alinéa 3, ne déclare-t-il pas que 
« d’une manière générale, les différends d’ordre juridique de- 
« vraient être soumis par les Parties à la Cour internationale 
« de justice » ? Dans ce domaine comme dans bien d’autres — 
on aura l'occasion de le souligner — le Pacte de Bruxelles 
épouse les conceptions de la Charte. 

Enfin, il y a aujourd’hui une tendance, qui s’est fait jour 
à plusieurs reprises — notamment dans les dernières sessions 
de l’Assemblée générale de l’O.N.U. — à inciter les Etats 
à recourir à la Cour. On peut regretter en effet, qu’une si im¬ 
portante institution ait eu depuis 1945 — à la différence de 
.sa devancière, la C.P.J.I. — si peu l’occasion de fonctionner. 

N’oublions pas, d’ailleurs, que l’arbitrage n’est pas exclu 
pour les Membres qui préfèrent recourir à un procédé de solu¬ 
tion des différends de leur choix plutôt qu’à la technique mise 
à leur disposition par le Pacte de Bruxelles. Ainsi s’affirme 
encore la souplesse des stipulations admises par ce dernier, qui 
cadre d’ailleurs sur ce point avec les solutions habituelles. 

Il y a plus. On doit remarquer dans la technique offerte 
par le Pacte, l’ordre dans lequel les Membres, pour les diffé¬ 
rends « complexes », peuvent recourir à la solution judiciaire 
et à la conciliation. L’une des Parties peut demander l’inter¬ 
vention, en premier lieu, de l’organisme judiciaire, la procédure 
de conciliation n’étant mise en mouvement qu’après. Relevons 
cette stipulation, car, habituellement, quand les deux procé¬ 
dures sont conjuguées, c’est la conciliation qui débute. Ainsi 
en décidaient les Conventions d’arbitrage et de conciliation 
de Locarno pour les différends par lesquels les Parties se con¬ 
testaient un droit. Avant de recourir à l’arbitrage ou à la 
Cour permanente de Justice, les Parties, d’un commun accord, 
pouvaient s’adres.ser à la Commission permanente de concilia¬ 
tion. C’était un préliminaire de conciliation qui pouvait être 
institué. Il y avait un lien entre les deux procédures. La conci- 
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liation était prévue pour rendre inutile l’action judiciaire. Ici, 
il en est autrement, et la conciliation ne joue pas le même 
rôle. Elle intervient parallèlement à la solution judiciaire pour 
fournir une solution aux questions politiques posées. Elle 
joue d une façon indépendante par rapport à la procédure ju¬ 
ridictionnelle ; il n’est donc pas surprenant que sa place puisse 
être interA'ertie. Les auteurs du Pacte semblent supposer que 
la solution judiciaire sera plus aisée à obtenir que la solution 
conciliatrice, et c’est sans doute la raison pour laquelle ils 
permettent à l’une des Parties en litige d’obtenir le plus rapi¬ 
dement possible un premier résultat. Un délai sera gagné 
pendant lequel la solution de conciliation mûrira ; la sentence 
rendue sur la base du droit pourra aussi entraîner ses réper¬ 
cussions sur la procédure conciliatrice et éclairer la religion 
de la Commission. 

B. Le Pacte de Bruxelles interdit-il aux Membres de l’Union 
de faire isolément la guerre aux Etats tiers ? Il est clair que si 
ce droit était sauvegardé en leur faveur, on rendrait l’Union 
bien fragile. Elle perdrait sa raison d’être. 

Il n’y a qu’un cas où la guerre isolée d’un Membre est cer¬ 
tainement licite, c’est celui de la légitime défense. On ne sau¬ 
rait empêcher un Etat de résister à une agression, même s’il 
fait partie d’un groupement, en attendant qu’une intervention 
utile se produise en sa faveur. C’est là un droit indiscutable 
reconnu par le Traité de garantie de Locarno (art. 2) et par la 
Charte des N.U. (art. 51). Le Pacte de Bruxelles ne peut aller 
à l’encontre de ce droit naturel. 

En dehors de ce cas, on peut se poser à première vue la 
question, car le Pacte n’interdit pas formellement cette guerre 
isolée des Membres à des tiers. Mais l’analyse du Pacte montre 
que tout son mécanisme contredit l’attribution d’un droit de 
ce genre. L'interdiction résulte implicitement, mais rigou¬ 
reusement, de .son jeu. 

Elle dérive directement tout d’abord de la garantie prévue 
au profit des Membres de l’ünion. 

C’est là la disposition capitale du Pacte de Bruxelles et il 
importe d’analyser à cet égard ses stipulations. 
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Il est prévu une garantie des frontières, automatique en 
Europe. Si un des Membres de l’Union est l’objet d’une agres¬ 
sion armée en Europe, « tous les autres lui porteront, confor- 
« mément aux dispositions de la Charte des N.U., aide et as- 
« sistance par tous les moyens en leur pouvoir, militaires et 
« autres » (art. 4). Ainsi, une résistance armée de tous les 
Membres doit répondre à une. agression armée dirigée contre 
l’un d’entre eux, ce qui n’empêche pas l’utilisation des autres 
moyens. On remarquera que le texte ne prévoit l’intervention 
préalable d’aucun organe qui pourrait ralentir l’action des 
Membres. C’est automatiquement que ces derniers doivent 
passer à l’action. Ce qui souligne le caractère empirique du 
Pacte et la nature provisoire, conçue comme un pis-aller, de 
l’intervention prévue, c’est que celle-ci prend place dans le 
cadre des stipulations de la Charte de l’O.N.U. et ne supprime, 
ni les obligations du Conseil de Sécurité, ni celles des Membres 
de l’organisation. Elle est destinée à permettre d’attendre la 
mise en mouvement du mécanisme plus lourd de la charte en 
vue d’assurer la Sécurité et la Paix. Elle prendra fin dès que 
le Conseil de Sécurité, dûment informé, aura pris les mesures 
nécessaires (art. .5). D’ailleurs, (art. 5, al. 2), le Pacte a bien 
soin de préciser que l’obligation du Conseil de Sécurité de 
maintenir ou de restaurer la Paix n’est en rien diminuée par 
les devoirs spéciaux qu’il fait peser sur les Membres de l’Union. 
C’est une mesure supplémentaire qu’il impose à ces derniers 
pour rendre la riposte immédiate. 

Celle-ci apparaît d’autant plus urgente que l’hypothèse 
prévue est celle d’une agression « armée ». Ce qualificatif in¬ 
dividualise bien l’action en présence de laquelle on se trouve. 
Si le Pacte avait employé le terme « agression » tout court, il 
aurait fallu en préciser le sens. Une agression peut revêtir 
bien des formes. Le vocabulaire usité ne semble au contraire, 
prêter à aucune équivoque. Les Membres de l’Union ne peuvent 
et ne doivent intervenir que si une attaque est dirigée effecti¬ 
vement contre un Membre. Le cas de simple « menace d’agres¬ 
sion » est prévu à part. En pareille matière, c’est le Conseil 
consultatif qui, convoqué à la demande de l’un d’eux, per¬ 
mettra aux membres de prendre les mesures jugées opportu¬ 
nes (art. 7, al. 2). 
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Il est vrai qu’en dehors de l’Europe, l'automatisme de 
1 action n apparaît pas. Elle est subordonnée à l’intervention 
préalable d un organe de l’Union, le Conseil consultatif, convo¬ 
qué immédiatement à la demande de l'une des Parties, et à la 
décision qui sera prise par les Membres touchant les mesures à 
adopter (art. 7, al. 2). La solution admise ici peut prêter le 
flanc à la critique, car une agression hors d’Europe peut s’at- 
.taquer aux œuvres vives d’un Membres de l’Union. On peut 
craindre que les mesures prévues par le Pacte n’aient un ca¬ 
ractère incomplet et insuffisant. 

Le Pacte n’envisage pas le cas d’une guerre offensive dé¬ 
clenchée par un jMembre, car elle est interdite par la Charte 
des N.U. 1. 

Ce sont lé, malgré tout, des restrictions sérieuses aux pou¬ 
voirs des Etats Membres, qui réduisent sensiblement leur au¬ 
tonomie. Mais ils y trouvent leur avantage grâce à la garantie 
collective qui joue en leur faveur. 

Ainsi est rendue possible une véritable organisation juri¬ 
dique. Des organes sont prévus. I^e Pacte n’en cite qu’un, 
mais il rend pos.sible la création d’autres organismes, notam¬ 
ment dans le domaine économique (art. 1, al. 2). Le Pacte 
crée de suite un conseil consultatif permanent, qui siégera 
quand il le jugera opportun (art. 7, al. l). Comment est-il 
composé ? Iæ Pacte ne le dit pas. Quand il a siégé à Paris en 
octobre 1948, il comprenait les Ministres des Affaires étran¬ 
gères des cinq Etats *. Quelles seront exactement ses fonctions? 
Se bornera-t-il à donner des avis, comme son nom pourrait le 
laisser supposer ? S’il en était ainsi, son efficacité serait faible. 
Aura-t-il, au contraire, un vrai pouvoir de décision, comme la 
Diète d’une confédération ? La question est d’importance, car 
le rôle de ce Conseil est capital. C’est, en effet, dans le cadre 
de ce Conseil que les Membres se concerteront au sujet de 
toutes les questions qui sont l’objet du Pacte, c’est ce Conseil 

1. Ces lignes étaient déjà écrites quand a été déclenchée la reprise des hosti¬ 
lités des Pays-Bas contre T Indonésie. Il est trop tôt pour qualifier cette guerre. 
Le Conseil de sécurité est actuellement saisi de la question, que les Pays-Bas 
regardent comme une action d'ordre intérieur. 

2. V. Le Monde, 28 octobre 1948. 
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qui sera convoqué à la demande d’un Membre pour aviser 
sur toute situation mettant en danger la stabilité économique, 
et surtout sur toute situation pouvant constituer une menace 
contre la Paix « en quelque lieu qu’elle se produise » ou eneore 
sur le cas de reprise d’une politique agressive de la part de 
l’Allemagne. 

On aimerait que le Pacte ait précisé ce point capital. Tout 
dépendra de l’application du Pacte, de l’esprit dans lequel il 
sera mis en pratique. A l’heure actuelle, si peu de temps après 
sa conclusion, on ne peut rien affirmer. On ne peut faire que 
quelques constatations. 

A certains égards, surtout au point de vue militaire, la 
mise en œuvre du Pacte revêt un caractère assez dynamique. 
C’est ainsi que le Conseil consultatif a décidé ^ la création d’un 
Comité comprenant les représentants des Cinq, destiné à 
examiner et à proposer aux Gouvernements les mesures à pren¬ 
dre pour réaliser une union plus étroite entrz les pays d’Euro¬ 
pe. Il a aussi décidé * de former un Comité d’experts chargés 
d’étudier les questions financières et économiques que pose 
l’organisation et la défense de l’Europe occidentale. On pré¬ 
voit que l’Union occidentale signera des traités : en 1949, elle 
signera peut-être le Pacte de l’Atlantique avec les Etats-Unis 
et le Canada®. Un Comité des Commandants en chef de l’Eu¬ 
rope occidentale est constitué. Nul doute qu’il ne possède de 
réels pouvoirs de décision *. C’est d’ailleurs le Conseil consul¬ 
tatif qui a approuvé sur ce point les directives des ministres 
de la Défense Nationale des pays de l’Union Il résulte de 
tout ceci que le Conseil consultatif possède un pouvoir de 
décision. 

Il est vrai qu’au point de vue économique la cohésion paraît 
bien plus faible et que chacun cède à la tentation d’appliquer 
trop isolément sa propre conception, hes Membres souffrent 
à cet égard d’indiscipline. On a même pu parler d’une crise de 
l’Union occidentale. 

1. V. Le Monde, 28 octobre 1948. 

2. V. Le Monde, 28 octobre 1948. 

3. V. Le Monde, 21 octobre 1948. 

4. V. Le Monde, 6 et 28 octobre 1948. 

5. V. Le Monde, 28 octobre 1948. 
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Quelle est la nature juridique de cette Société ? Il est malai¬ 
sé, même à s’en tenir au texte du Pacte, de la faire entrer 
dans un cadre bien défini. Elle est certainement plus qu’une 
Alliance, qui, presque toujours, ne comporte pas d’organes 
et dont la durée est habituellement éphémère. Elle réalise 
une entente plus fortement cimentée que les Accords de Lo- 
carno, qui n’aboutissaient à la constitution d’aucun organe 
supérieur dont la garantie était subordonnée â l’intervention 
du Conseil de la S.D.N. paralysé le plus souvent par la règle de 
l’unanimité même en excluant de l’unanimité requise les 
Parties au conflit. On ne peut s’étonner qu’à l’épreuve de la 
pratique ces Accords n’aient rien donné. Elle est certainement 
beaucoup plus cohérente que certains Groupements constitués 
entre les deux guerres : Entente balte. Entente balkanique, 
Petite Entente, magré quelques ressemblances superficielles. 
Le Conseil de la Petite Entente, notamment, comprenant les 
Ministres des Affaires Étrangères des trois Etats, devait sta¬ 
tuer à l’unanimité pour toutes les questions importantes, et, 
en fait, le lien créé s’est montré beaucoup trop inconsistant. 
Aujourd’hui, TUnion occidentale apparaît aussi très supérieure 
comme degré d’organisation à la Ligue des Etats arabes (Pacte 
du 22 mars 1945), dont certains buts, culturel, social et éco¬ 
nomique, et même politique, coïncident pourtant avec les 
siens. La Ligue, en effet, ne peut exercer d’attribution inter¬ 
nationale, elle n’est pas parvenue à mettre en œuvre un pou¬ 
voir de décision supérieur; son organe principal, le Conseil, 
composé des représentants des Etats-Membres, ne peut décider 
de façon obligatoire que si sa décision est prise à l’unanimité, 
et cela, même en cas d’agression 

On pourrait penser plus normalement à rapprocher, pour 
certains de ses buts, et en particulier pour l’automatisme de 
la réaction en cas d’agression, l’Union occidentale de l’orga¬ 
nisation américaine créée le 20 avril 1948. Mais la Charte de 
Bogota est trop vaste dans sa composition, elle comporte une 
organisation et un fonctionnement trop détaillés, elle se rat- 

1. V. Moiiskhéli, La Ligue des Etats arabeSy R.G.D.I.P., 1946, pp. 112 et ss., 
et le texte du Pacte dans la même Revue. Documents, p. 381. 



ito 


l’unio.v occidentale 


tache trop aux précédents d’organisation américaine pour que 
l’on puisse accentuer beaucoup l’analogie. 

La comparaison peut être plus poussée au contraire entre 
l’Union occidentale et les Confédérations historiques. Dans les 
deux cas l’organisation juridique est accentuée : les Etats- 
Membres sont limités quant au droit de conclure les traités, 
quant au droit de guerre, une garantie collective est instituée, 
un ou plusieurs organes communs ayant un certain- pouvoir de 
décision sont créés ; l’Union, comme la Confédération peut, 
semble-t-il, conclure des Accords internationaux. 

Toutefois, des différences subsistent entre les deux grou¬ 
pements. La Confédération est encore plus homogène quant à 
sa composition, elle est moins souple, moins extensible que 
l’Union. Les buts poursuivis diffèrent en partie. Si dans les 
deux cas la garantie des frontières est stipulée, il n’est parlé 
que dans les Confédérations de la garantie de l’indépendance 
politique des Membres. D’autre part, le Pacte de Bruxelles, 
ne fait allusion ni à une repré-sentation diplomatique possible 
au profit de l’Union occidentale, ni à des mesures de contrainte 
que l’Union pourrait exercer contre les Membres. 

Qu’est-ce à dire, sinon qu’aujourd’hui, dans notre Société 
internationale en pleine transformation, il est vain de vouloir 
faire entrer les groupements nouveaux dans les cadres tout 
faits du passé ? La Société actuelle est à la recherche de sa 
structure. Tant que l’évolution ne sera pas davantage précisée, 
il faut en prendre son parti, on ne pourra pas donner une qua¬ 
lification juridique solide à tous les efforts de cohésion qui 
sont tentés. 


III 

Une précision doit cependant être fournie. Elle contribue 
à faire comprendre l’Union occidentale. Cette dernière appa¬ 
raît comme une Entente régionale dans le cadre de l’O.N.U. 

Le Pacte de Bruxelles, conclu entre Membres des N.U., a 
eu bien soin de souligner qu’il ne porte pas atteinte aux obli¬ 
gations que ses Membres ont contractées en signant et rati¬ 
fiant la Charte. Aucune contradiction n’existe entre les obliga- 
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lions nées de la Charte et du Pacte. Inversement, les organes 
de rO.N.U., en particulier le Conseil de Sécurité, ne sont nulle¬ 
ment dégrevés de leurs obligations et dépouillés de leurs 
droits du fait de l’existence du Pacte de Bruxelles (art. 5, al.2). 
Tout le Statut de la Charte demeure intact. Une clause ana¬ 
logue était déjà stipulée dans les Accords de Locarno qui ré¬ 
servaient intégralement la mission de la S.D.N. d’assurer la 
Paix. C’est que les Accords de Locarno, comme le Pacte de 
Bruxelles, ont été conçus en grande partie pour conférer plus 
d’efficacité à la riposte contre un agresseur éventuel, le mé¬ 
canisme de la S.D.N. comme de l’O.N.U., n’ayant pu ou ne 
pouvant encore être au point. Ce qui prouve l’intention des 
auteurs du Pacte, c’est que les mesures prévues pour rendre 
vaine l’agression doivent, d’après lui, être levées dès que le 
Conseil do Sécurité aura pris celles qui conviennent pour main¬ 
tenir la paix et la sécurité ou pour les rétablir (art. 5, al. 1). 

Les dispositions du Pacte s’intégrent en définitive dans la 
Charte. Elles la complètent. Les mesures qu’il prévoit précè¬ 
dent l’action du Conseil de Sécurité. On s’explique ainsi 
qu’elles doivent, aux termes du Pacte, être protées immédia¬ 
tement à la connaissance ce ce Conseil (art. 5, al. 1). 

On trouve des stipulations analogues dans la Charte de 
Bogota. C’est que, dans les deux cas, on est en présence d’un 
de ces Accords régionaux que la Charte des N.U., plus explici¬ 
tement encore que le Pacte de la S.D.N., a prévus et envisagés 
avec faveur, notamment pour résoudre les conflits, et aux¬ 
quels elle consacre tout le chapitre VIII. On est frappé, en 
lisant ce dernier (art, 52 à 54), du concours que la Charte es¬ 
compte de ces Ententes régionales. Loin d’écarter leur colla¬ 
boration pour résoudre les conflits, elle les sollicite et les en¬ 
courage, voit dans le fonctionnement de leur mécanisme pour 
la solution des différends le préliminaire non seulement possi¬ 
ble, mais souhaitable et peut-être — elle l’espère — suffisant 
de l’action des organes de l’O.N.U. D’autre part, le Conseil de 
Sécurité se réserve d’utiliser les Accords régionaux pour l’ap¬ 
plication des mesures coercitives. 

Trois conditions sont posées seulement par la Charte des 
N.U. pour que ces accords régionaux soient licites. 

î) 
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Il faut d’abord que ces Accords et l’activité qu’ils mettent 
en œuvre soient compatibles avec les buts et les principes des 
N.U. (Charte N.U., art. 52, al. t). Cette stipulation nous expli¬ 
que que pour se mettre en règle avec la Charte, le Pacte de 
Bruxelles ait protesté dans son préambule de sa foi dans les 
droits fondamentaux de l’homme ainsi que dans les autres 
principes de la Charte et ait placé sous l’égide de celle-ci l’obli¬ 
gation d’assistance mutuelle qu’il édicte. C’est pourq.uoi aussi 
la Charte est invoquée dans le corps même du Pacte quand il 
souligne l’aide et l’assistance que sc doivent les parties contre 
l’agression (art. 4). 

Il faut ensuite que le Conseil de Sécurité soit mis au courant 
de l’action (art. 54 de la Charte). C’est pourquoi le Pacte de 
Bruxelles oblige art. 5, al. 1) à porter immédiatement à sa 
connaissance les mesures prises en cas d’agression en Europe. 

Il faut enfin (art. 53 de la Charte) qu’aucune action coerci¬ 
tive ne soit entreprise sans l’autorisation du Conseil de Sécu¬ 
rité, .sauf celles décidées contre les Etats qui ont été ennemis 
de l’un des Membres de l’Union au cours de la deuxième 
guerre mondiale. Une telle clau.se, prise à la lettre, pourrait 
exercer un effet paralysant. Son insertion s’explique par le 
climat politique existant lors de la signature de la Charte. 
Mais ce climat était profondément modifié en 1948. Il semble 
raisonnable d’admettre que la riposte à une agrc.s.sion armée, 
fait matériel incontestable, ne saurait attendre une décision 
du Conseil de Sécurité. 

Accord régional dans le cadre de la Charte des N..U., le 
Pacte de Bruxelles est aussi un Pacte complémentaire. II 
n'abroge aucun des Traités conclus par les Membres soit entre 
eux, soit à l’égard des tiers (art. 6). li coc.xiste avec tous, 
enrichit la trame conventionnelle, sans y porter atteinte. 

* 

* * 

I.’Union occidentale, groupement nouveau dans la Société 
contemporaine, ne rompt donc pas avec le. passé, de même 
qu’elle respecte le présent. On peut dire qu’elle ménage et 
prépare l’avenir. Organisation provisoire, procédé empirique, 
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avons-nous dit. Elle est un po.sle d’attente, un jalon important 
jeté vers une organisation plus vaste, le premier pas vers une 
Entente régionale beaucoup plus étendue. On s’occupe beau¬ 
coup aujourd’hui des Etats-Unis d’Europe, ou, si ce titre 
effraie certains, d’une Union européenne. Un long chemin a 
été fait depuis la seconde guerre mondiale vers cette réalisa¬ 
tion, jugée encore, en 1939, comme le rêve des esprits chimé¬ 
riques. L’aboutissant ne paraît pas cependant très proche ; de 
trop nombreux et graves problèmes restent à résoudre ; pour 
tout dire la configuration de l’Europe comporte trop d’im¬ 
précision pour que l’œuvre soit achevée. On commence à 
sentir cependant que l’Union européenne se fera. Or, l’Union 
occidentale nous semble le noyau auquel pourront s’agglo¬ 
mérer peu à peu les autres pays. Elle est l’image de ce qui 
pourra être tenté sur une plus grande amplitude. On peut 
donc affirmer que, de sa réussite, dépend, dans une large 
mesure, le succès d’un plus vaste dessein. 




Perspectives d'une théorie du Service pubiic 
à l'usage du Droit international 
contemporain 

par C. Chaumont 

Professeur à la Faculté de droit de Nancy, 


Introduction 

Le Droit International est longtemps apparu comme une 
discipline juridique très différente des disciplines d’ordre 
interne, parce qu’il était censé s’appliquer à une société dont 
la structure était considérée comme très différente de celle 
des sociétés internes. Le développement du Droit International 
étant contemporain du développement des grands Etats, le 
Droit international fut constitué pour cette société particulière 
que formaient entre eux les Etats, avec toute la dose d’arbi¬ 
traire et d’imperfection que le pouvoir absolu des princes 
pouvait introduire dans les relations internationales. Ulté¬ 
rieurement, les juristes, complices des hommes d’Etat, s’atta¬ 
chèrent à développer des notions propres à accroître ce carac¬ 
tère d’étrangeté de la société internationale ; le pouvoir des 
princes fut transféré aux Etats conçus comme personnes mo¬ 
rales et on oublia complètement qu’une société humaine ne 
peut être composée que d’hommes et non d’abstractions. 

Ce ne fut pas un des moindres mérites de l’école moniste 
du Droit des Gens, dont Georges Scelle fut le principal pro¬ 
moteur, que d’avoir, en suivant la route tracée par Duguit sur 
le plan du Droit Public français et de la philosophie du Droit, 
montré l’identité profonde de structure de toutes les sociétés 
humaines. 

Ainsi Georges Scelle analyse-t-il la société internationale 
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comme « une société politique composée, comme tout autre 
société politique, d’individus et de groupes d’individus et 
qui « résulte, non pas de la coexistence et de la juxtaposition 
des Etats, mais au contraire, de l’interpénétration des peuples 
par le commerce international » 

Une des conséquences fondamentales que l’on peut tirer 
de cette constatation, c’est que « la technique du Droit Inter¬ 
national se modèle, le plus exactement possible, sur celle de 
tout autre ordre juridique »®. 

Il est aisé d’apercevoir combien cette déduction est précieu¬ 
se. Les techniques d’ordre interne se sont développées à loisir 
au cours des siècles par une intégration et une consolidation 
croissantes des fonctions juridiques à l’intérieur de l’Etat. 
Ce n’est pas le lieu de rechereher ici les raisons politiques, so¬ 
ciologiques et économiques, voire même physiques d’un tel 
développement. Mais ce développement n’est pas un progrès 
perdu pour le Droit International. Car, si l’on admet pour ce 
dernier la même technique que pour le Droit Interne, il en 
résulte qu’il peut profiter de tous les perfectionnements du 
Droit Interne : il on profite, non pas dans l’abstrait, mais par 
un transfert progressif qui apparaît comme une conquête 
juridique successive. 

C’est en effet une conquête et le plus souvent difficile. Et 
c’est un des plus forts arguments de ceux qui se refusent à 
reconnaître l’identité de technique de tous les ordres juridi¬ 
ques, d’affirmer que telle technique, qui s’est révélée appli¬ 
cable dans un ordre juridique déterminé, peut être inappli¬ 
cable dans un autre ordre juridique. Dans le sens de cette 
argumentation, on fait observer que, dans les faits, la société 
internationale ne ressemble pas à la société interne, que les 
fonctions ne s’y exercent pas avec la même netteté et la même 
efficacité et, notamment, que la fonction exécutive n’y est 
pratiquement pas assurée. 

En réalité, ce raisonnement est vicieux : il constitue une 
véritable pétition de principe. Car c’est précisément à cause 


1. Manuel élémenfaire de Droit intern. public, 1943, p. 19. 

2. Ibidem. 

3. Manuel élémentaire de Droit intern. public, 1943, p. 23. 
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de l’image inexacte que les peuples, les hommes d’Etat et 
certains théoriciens se font de la société internationale, que 
les fonctions inhérentes à tout ordre juridique ne peuvent pas 
être remplies de manière satisfaisante. 

Avant toute œuvre de construction, il y a une tâche de 
destruction : cette première lâche essentielle a été de dénoncer 
les fausses valeurs et de détrôner les faux dieux. 

.Si l’on ne reconnaît pas l’identité de technique du Droit 
interne et du Droit international, c’est que l’on a du Droit 
une notion arbitrairement métaphysique, dans laquelle le 
Droit a une certaine transcendance par rapport à la .collec¬ 
tivité à laquelle il s’applique. En fait, le Droit est une exigence 
émanée de cette collectivité. On retrouve nécessairement du 
Droit dans toutes les collectivités humaines. Et ce n’est pas 
parce qu’une frontière, souvent purement artificielle, sépare 
des collectivités que celles-ci changent de nature et n’obéissent 
plus à leurs exigences fondamentales. 

Le but de la science juridique consiste justement à dégager 
et formuler ces exigences fondamentales, d’après l’observa¬ 
tion positive de toutes les sociétés, quelles qu’elles soient. Ce 
serait nier le développement du Droit que de le limiter éter¬ 
nellement à un système d’expédients empiriques. En tout cas, 
la raison d’être et la mission du juriste, selon la méthode qui 
est suivie dans toutes les autres sciences, c’est d’énoncer, à la 
suite d’une analyse minutieuse et objective des faits, les prin¬ 
cipes généraux qui les expriment et qui peuvent servir à in¬ 
terpréter d’autres faits analogues. En bref, la science juridique 
opère une synthèse fondée sur une analyse pour servir à 
d’autres analyses. 

Au surplus, il y a longtemps que tous les juristes sont d’ac¬ 
cord sur l’utilité des catégories juridiques, à condition qu’elles 
conservent une certaine souplesse, se transforment au rythme 
de la vie sociale et ne s’érigent pas en dogmatique. Toutes les 
branches du Droit interne se sont développées par l’usage des 
catégories. Le Droit international, même dans sa forme la 
plus classique, a fait de même. Et, par exemple, la catégorie 
du traité ou convention a servi d’une manière aussi complète 
que, mutatis mutandis, la catégorie du contrat en Droit privé. 
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La simple observation de l’histoire du Droit international 
montre que l’existence des catégories juridiques n’a pas seule¬ 
ment satisfait un besoin de systématisation doctrinale. Elle a 
aussi permis la formation de faisceaux de règles coutumières 
et en même temps a fourni des guides pour l’activité conven¬ 
tionnelle. D’une manière générale, cette existence a été à la 
source des quelques résultats concrets obtenus dans la société 
internationale, malgré les imperfections de sa .structure. 

L’existence de catégories, dans un ordre juridique déter¬ 
miné, ne dépend pas uniquement des données de la législa¬ 
tion positive de cet ordre : elle est avant tout le fruit de l’évo¬ 
lution sociale et des nécessités de l’adaptation du Droit à 
cette évolution. C’est dire que, quelles que soient les modalités 
d’application de telle ou telle catégorie dans un ordre interne, 
et les caractères originaux que cette application peut revêtir 
dans cet ordre, on ne doit pas en conclure que cette catégorie 
ne peut trouver d’application dans un autre ordre. En d’autres 
termes, une conséquence inévitable du principe de l’identité 
de technique de tous les ordres juridiques, c’est la possibilité 
du transfert d’une catégorie d’un ordre juridique à un autre. 

Ce mot même de transfert n’est pas absolument satisfai¬ 
sant : car il semble signifier qu’une catégorie toute faite va 
s’appliquer à des données étrangères aux conditions effectives 
de son développement. Mais une catégorie n’est pas toute 
faite ; elle se modèle sur les circonstances particulières de 
l’organisation sociale. 

Par exemple, le Droit conventionnel dans la société inter¬ 
nationale ne s’est jamais directement inspiré de telle ou telle 
législation interne du contrat. A partir d’une même notion, 
des règles différentes se sont dégagées dans la société interna¬ 
tionale et dans la société interne, de même d’ailleurs que, dans 
la société interne elle-même, la catégorie du contrat a évolué 
au point d’aboutir à une notion aussi souple par exemple que 
celle du contrat administratif en Droit français. 

Ainsi, il ne serait pas absolument exact de dire qu’un ordre 
juridique déterminé a créé de toutes pièces une catégorie : 
celle-ci était plus ou moins impliquée dans tout ordre juri¬ 
dique, à un certain degré d’évolution. Mais ce qu'il est exact 
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de dire, c’est qu’un ordre juridique peut, avant un autre, avoir 
atteint un degré d’évolution permettant l’éclosion de cette 
catégorie, de même qu’au printemps tous les arbres d’une 
même espèce seront un jour en fleurs, bien que ce jour varie 
pour chacun de ces arbres, selon le climat de la contrée où le 
sort l’a placé. 

Les différentes sociétés internes ne sont pas toutes au même 
d^gré d’évolution. La société internationale n’est pas non plus 
au même degré d’évolution que les plus perfectionnées des 
sociétés internes. Mais lorsque le temps est venu pour qu’une 
catégorie juridique puisse se développer dans la société inter¬ 
nationale, pourquoi n’y aurait-elle pas la même utilité que 
dans l’ordre juridique interne ? Et les signes que ce temps est 
venu sont aisés à percevoir : cette perception résulte de la 
simple méthode scientifique, c’est-à-dire ici du raisonnement 
par analogie. 

Telle est du moins la justification rationnelle de l’étude qui 
va suivre, qui tournera autour de la catégorie du service public 
en Droit international. Certes, ce n’est pas aujourd’hui que 
cette notion est apparue dans la société internationale et il y a 
déjà de longues années que l’on parle d’un Droit Administra¬ 
tif international. Mais l’époque contemporaine a apporté, à 
cet égard, d’importants compléments d’information, capables 
de confirmer la stabilité de cette notion, de lui donner en 
quelque sorte droit définitif de cité dans la société interna¬ 
tionale et en même temps de la nuancer d’une façon analogue 
à ce qui s’est passé par exemple dans le Droit Public français. 
En somme, on peut à l’heure actuelle faire le point sur cette 
question et, s’il est peut être un peu trop ambitieux de parler 
d’une « théorie générale », du moins, peut-on, en traçant quel¬ 
ques directives pour des études ultérieures plus complètes, 
amorcer une sorte de systématisation, n’utilisant que les 
données positives de la société internationale contemporaine, 
sur la base du principe de l’identité de technique de tous les 
ordres juridiques. 
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La possibilité d’organiser des services publics internationaux 
suppose la possibilité d'institutions internationales. En effet 
le développement du Droit dépend de l’existence d’institutions : 
l’activité purement normale ne suffit pas à l’organisation so¬ 
ciale, du moins à partir du moment où cette dernière n’est 
plus considérée par les hommes comme le fruit d’une révéla¬ 
tion divine. Ainsi le développement des lois dépend de l’or¬ 
ganisation des Parlements, celui de la fonction juridiction¬ 
nelle dépend des tribunaux, celui de la fonction exécutoire 
dépend des .services publics. 

Sans doute l’activité publique internationale, pas plus que 
l’activité publique interne, ne résulte d’une nécessité toute 
faite. En Droit interne, ce n’est qu’à un certain niveau de civi¬ 
lisation sociale que le procédé du service public s’empare de 
domaines d’activité jusque là explorés par la seule initiative 
privée. Quelque soit le jugement de valeur final que l’on puisse 
porter sur cette conquête, elle constitue un progrès en matière 
d’organisation. 

Il en est de même en Droit International, mais d’une ma¬ 
nière plus certaine encore, car l’initiative privée, dans la so¬ 
ciété internationale, signifie surtout l’initiative des Etats et 
ces derniers ne sont pas, dans le milieu international, entourés 
des barrières qui ont été élevées contre l’accaparement indi¬ 
viduel dans le milieu interne, même quand l’initiative privée y 
subsiste intégralement. 

En tout cas, l’apparition d’un service public dans la société 
internationale procède du même phénomène sociologique que 
cette apparition à l’intérieur d’un Etat : elle procède de la 
nécessité qui est ressentie, à un moment donné, par les Gou¬ 
vernants, de faire échapper au régime des intérêts particuliers, 
une entreprise dans laquelle la présence d’un intérêt général 
est jugée par ces Gouvernants, à la suite d’un fort courant de 
psychologie collective, particulièrement intense. 

Ainsi l’existence, la possibilité même des services publics 
internationaux, est conditionnée par deux éléments fonda¬ 
mentaux. Le premier élément est un élément objectif : c’est la 
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présence d’un intérêt général. Il est bien évident que si les 
collectivités nationales se trouvent radicalement séparées les 
unes des autres, que si les relations entre ces collectivités sont 
extrêmement réduites, en bref que si le « commerce » interna¬ 
tional, au sens large de ce mot (en tant qu’échange des hommes 
et des idées aussi bien que des choses), est pratiquement inexis¬ 
tant, il ne pourra être question d’un intérêt général interna¬ 
tional. Mais tel n’est pas le cas dans la société internationale 
contemporaine : la simple observation permet d'affirmer que, 
si les collectivités humaines étaient laissées à leur mouvement 
naturel à l’époque actuelle, dans l’état présent des contacts 
humains et du progrès technique, c’est-à-dire si les dirigeants 
des Etals ne freinaient pas, pour leurs besoins politiques, ce 
mouvement naturel, l’intensité de l’intérêt collectif interna¬ 
tional sous-jacent éclaterait aux yeux de tous. En somme, 
l’élément objectif, c’est un certain degré d’organisation de la 
société internationale : ce degré d’organisation est le signe 
même d’un intérêt général et, par suite, do la possibilité d’un 
service public. 

Le deuxième élément est un élément subjectif, en ce sens 
qu’il se forme, quoique reflétant le plus souvent une nécessité 
collective, dans la conscience des dirigeants internationaux : 
c’est le sentiment que la présence d’un intérêt dépassant le 
cadre étatique justifie, voire même exige la création d’une 
institution internationale. Si ces dirigeants étaient superéta¬ 
tiques, il leur serait aisé de déceler, à un moment donné, l’exis¬ 
tence objective d’un intérêt international. Mais il n’en est pas 
encore ainsi dans le monde contemporain : par un phénomène 
auquel Georges Scelle a donné le nom de « dédoublement fonc¬ 
tionnel », ce sont le plus souvent les dirigeants des Etats qui 
jouent le rôle de Gouvernants internationaux. Ce rôle peut être 
plus ou moins conscient, selon le « sens international » plus 
ou moins vif que peuvent avoir ces dirigeants, mais surtout 
ce rôle peut être plus ou moins volontairement sacrifié par 
eux, dans la mesure où ce sacrifice leur paraît s’imposer au 
nom des intérêts de l’Etat auquel ils appartiennent. C’est 
pourquoi, les services internationaux n’ont pu se développer, 
d’une part qu’en fonction d’une certaine conscience interna- 
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tionale des dirigeants étatiques, d’autre part que dans des do¬ 
maines où leur existence ne semble pas menacer les intérêts 
vitaux des Etats, c’est-à-dire le plus souvent dans des secteurs 
relativement abrités de la politique mondiale. 

Les services internationaux n’échappent donc pas aux lois 
générales de la biologie : ils ne peuvent croître que dans cer¬ 
taines conditions de milieu et d’atmosphère internationale. 

C’est précisément ce qui s’est passé : malgré les imperfec¬ 
tions de l’organisation internationale, l’intérêt général s’est 
imposé dans certaines circonstances ; et malgré les préjugés 
des dirigeants étatiques, des courants de conscience ont été 
assez forts pour que parfois les nécessités publiques interna¬ 
tionales aient été clairement perçues. 

Une .institution internationale est donc le signe d’un besoin 
international à satisfaire ; ce besoin est celui d’une collecti¬ 
vité qui dépasse les frontières de l’Etat. Au point de vue ma¬ 
tériel la satisfaction de ce besoin peut être considéré comme 
un « service public » au sens large du mot. Or l’expérience du 
Droit Public interne montre que, dans la technique contem¬ 
poraine, un service public peut être assuré par un organe 
public ou par un organe privé. L’existence de tel ou tel mode 
de gestion dépend du jugement des gouvernants, des tendan¬ 
ces de la législation positive, des moyens d’action de l’admi¬ 
nistration, de la valeur des concours privés, de l'état des 
mœurs et d’autres facteurs variables. 

Par suite, dans le Droit Administratif interne, on peut assis¬ 
ter à toute une floraison d’institutions qui, reliées par la racine 
commune de l’intérêt général, s’épanouissent sous des formes 
diverses. Il n’y a pas d’obstacle à priori à ce qu’un service 
public soit géré par un organisme privé, pourvu que le carac¬ 
tère privé de cette gestion no nuise pas à la finalité du service. 

Georges Scelle, dans ses définitions du service internatio¬ 
nal * distingue le « service international au sens large « et le 
« service inlernational proprement dit ». Le .service au .sens 
large existe « toutes les fois que des gouvernants et agents 
étatique.s collaborent pour donner satisfaction à un besoin de 


1. Manuel, p. 443-444. 
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sociabilité de la communauté internationale ». Le .service 
proprement dit s’entend d’une « création institutionnelle des 
gouvernements de la collectivité internationale intéressée », 
d’un « service immédiat directement issu d’une convention et 
doté d’une certaine autonomie dans son fonctionnement ». 

Il nous paraît particulièrement important, dans l’état 
d’inorganisation relative de la société internationale, de sépa¬ 
rer le « service public au sens matériel » du « service public au 
sens formel », le progrès juridique consistant en une extension 
croissante de ce dernier dans le domaine du premier. Il est 
finalement plus commode de réserver l’expression « service 
public » au service public au sens matériel. 

Le service public ainsi compris qualifie toute activité inter¬ 
nationale ayant pour but de donner satisfaction à un besoin 
d’intérêt international. 

Mais cette activité, pour avoir quelqu’efficacité dans la 
société internationale doit s’exprimer en organismes de gestion. 

Les caractères propres de la société internationale, les dif¬ 
ficultés de son perfectionnement mais en sens inverse la 
pression des faits, expliquent que l’organisation des services 
publics ait une nature évolutive. La société internationale 
reste fortement marquée par l'intéretatisme, c’est-à-dire par 
un régime juridique dans lequel les gouvernants étatiques 
jouent un rôle essentiel. Toutefois, il existe une poussée in¬ 
contestable, parfois désordonnée, fragmentaire et incomplète, 
de superétatisme, régime dans lequel les services internatio¬ 
naux dépendent directement, non des Etats eux-même, mais 
d’organes internationaux prééxistants. 

Certes, le superétatisme intégral n’est encore qu’un idéal 
lointain, car ces organes internationaux là où il en existe, sont 
eux-mêmes en grande partie dépendants des gouvernants 
étatiques. Cependant la poussée de superétatisme a modifié 
sûrement quoique lentement, la structure traditionnelle de 
la société internationale. 

Cette modification n’obéit pas, pour l’instant, à une loi 
d’évolution scientifiquement formulable et son rythme ne 
paraît pas devoir, à brève échéance, prendre une précipitation 
capable de bouleverser la structure initiale. 



12-1 


PERSPECTIVES d'UN'E THÉORIE DU SERVICE PUBLIC 


C’est dire qu’en ce domaine, toute généralisation ou systé¬ 
matisation contient une part d’arbitraire et doit être faite 
avec prudence. 

Les conquêtes du Droit International sont successives et 
partielles. 

Si donc, sur certains points, le droit positif est parvenu à 
un stade vraiment institutionnel, c’est-à-dire, par référence 
aux catégories juridiques du Droit Public, à la création d’éta¬ 
blissements publics internationaux 1, sur d’autres points, il 
s’agit plutôt d’une tendance qui se dessine, d’une préformation 
qui s’opère. Cette tendance et cette préformation prennent 
elles-mêmes des aspects multiples, qui, eux aussi (tant les 
exigences de la technique juridique sont uniforme) peuvent 
se schématiser dans les catégories que connaît le Droit Interne. 

Leur caractère commun, c’est qu’il n’existe pas d’organe 
public de gestion : la gestion reste privée. 

Il y a néanmoins une règlementation internationale, qui a 
pour objet d’instituer un contrôle plus ou moins poussé sur 
cette gestion. 

Lorsque ce contrôle est très strict et place juridiquement 
la gestion sous la dépendance et l’autorité d’organismes inter¬ 
nationaux, tout se passe comme dans l’hypothèse où, en Droit 
Public interne, la gestion d’un service public est confiée à un 
particulier sous la surveillance constante de l’autorité admi¬ 
nistrative et sans aucune sorte d’aliénation du service au par¬ 
ticulier : par conséquent, tout se passe comme dans le cas de la 
concession de service public. 

Mais il peut se faire aussi que le contrôle soit imparfait, 
voire même embryonnaire, que son caractère constructif soit 
très faible et que la présence de l’intérêt général dans une ac¬ 
tivité se révèle presqu’exclusivement soit par une reconnais¬ 
sance internationale de sa légitimité, soit par des obligations 
internationales prévues par traité à la charge des Etats exer¬ 
çant cette activité. Alors il n’y a plus qu’une ébauche d’un 


1. Georges Scelle, parlant (Manuel, p. 444), des services publics internatio¬ 
naux « proprement dits », avec le sens qu’il donne à cette expression, précise 
que « d'une façon générale, il s'agit alors d’établissements publics interna¬ 
tionaux ». 
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régime de droit public, les éléments de service public sont 
épars ; il n’y a pas une intervention dominante de l’autorité 
publique dans la création et la gestion de l’entreprise. Cette 
constatation conduit à l’affirmation en Droit International 
comme, en Droit Public interne, d’une catégorie juridique in¬ 
termédiaire : en Droit français, cette catégorie porte le nom 
d’« entreprise privée d’intérêt général » Cette catégorie est 
iphérente à la technique juridique car, dans tous les droits 
positifs, il peut exister des situations intermédiaires entre 
l’absence de tout contrôle et la complète dépendance. 

Telle une forme de traasition dans l’évolution biologique 
des espèces, cette catégorie n’est qu'une étape vers une adap¬ 
tation ultérieure de l’organisation internationale aux nécessi¬ 
tés du service public, c’est-à-dire vers la réalisation complète 
de la gestion publique. 

Un premier exemple, qui concerne une activité privée 
s'étendant par delà les frontières étatiques, est celui des « asso¬ 
ciations internationales ». Georges Scelle a examiné* les or¬ 
ganisations extra-étatiques en tant que personnes morales* 
du Droit International, en y voyant un «phénomène de grou¬ 
pement spontané », analogue à celui qui, en Droit interne, 
donne naissance aux associations et corporations de toutes 
sortes ; seulement dans l’ordre juridique international, les 
liens de solidarité « franchissent les frontières ». Et Georges 
ScEixE souligne l’originalité de ce phénomène, voire même sa 
signification « révolutionnaire», provenant de son caractère 
entièrement extra-étatique, qui est de « nature à associer les 
collcctivilés étatiques en les fusionnant»*. 

C’est un tel phénomène qui apparaît dans les Eglises inter¬ 
nationales et dans les associations internationales telles que la 
Fédération Syndicale Mondiale, que la Charte des Nations- 
Unies (art. 71.) appelle «organisations non-gouvernementales». 
Georges Scelle a précisé que ces formes d’a.ssociationisme, à 


1. Cf. Monségur, « Aux confins du seroice public et de Ventreprise privée », thèse 
Bordeaux, 1942. 

2. Manuely p. 258. 

3. Ici, Georges Scelle prend bien soin de préciser qu’il n’accorde aucune réa¬ 
lité A la notion de personne morale. 

4. Ibidem, p. 259. 
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son avis, ne doivent pas être confondues avec la création de 
services publics internationauxS’il en est ainsi, c’est, 
d’après lui, pour deux raisons essentielles. La première raison, 
c’est qu’un .service public international a pour origine une 
initiative d’un, ou plus généralement de plusieurs gouverne¬ 
ments, sans qu’une collectivité soit constituée derrière le ser¬ 
vice. La deuxième raison, c’est qu’un .service international 
reste sous le contrôle hiérarchique des gouvernants étatiques 
qui l’ont créé. Mais Georges Scelle ajoute que « certains grou¬ 
pements spontanés se forment précisément pour gérer un 
service public international » : par exemple, les Eglises inter¬ 
nationales ont ainsi pour but la « gestion du service public du 
culte ». Il est évident que, dans ce dernier cas, il s’agit de 
service public au sens matériel, alors que, dans l'opposition 
entre les phénomènes d’associationisme et les services publics, 
ceux-ci étaient entendus au sens formel^. 

Nous considérons donc les associations internationales 
comme des entreprises privées d’intérêt générai, sur lesquelles 
le contrôle des Etats est réduit®. 

Un deuxième exemple contemporain d’entreprise privée 
d’intérêt général, d’ordre purement étatique, est fourni par 
le régime des territoires non autonomes, réglementé par le 
chapitre XI de la Charte des Nations-Unies*. 

En définitive, la société internationale révèle l’existence à 
côté des établissements publics de formes de gestion privée. 


1. Ibidem, p. 260-61. Le môme principe avait été exprimé, en 1915 par M. 
riUillois, dans son étude sur les « as.sociations inlernalionaîes » (H.G.D.I.P., 
1915, T. 22, p. 8) : « sont exclus du domaine de l'association internationale... 
les .services publics or^janisés par truilé entre Etals ». 

2. Pour une notion simple et préci.sc des deux .sens de rexpression a service 
public ». V. Laubadère, Manuel de Droit Administratif, 1946, p. 21. 

3. Les exemples cités ne sont pas limitatifs : les précisions concrètes qu’ils 
apportent serviront pour d’autres activités du même genre qui viendraient 
à apparaître dans la société internationale. 

4. Cf. Georges Scelle (Manuel, p. 171) : « la finalité de la colonisation ne peut 
être réalisée que par runification du .service public (décolonisation) en une 
institution réellement internationale ». M. Mathiot, à la fin de son étude sur les 
territoires dépendants (R.G.L). I.P., 1946, p. 207), estime que « l’idée de fonction 
internationale est en marche ». 

5. G. ScMîlle considère à la p. 444 de .son Manuel (note 2) que « la distinction 
entre établissements publics et établissements d’utilité publique internationaux, 
par comparaison avec ce qui se passe en droit interne, ...n’est pas essentielle, 
parce que pour qu’un organisme international d’origine privée reçoive une corn- 
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Dans la théorie générale du service public, il y a gestion 
privée lorsque le fonctionnement d’un service est assuré par un 
particulier. Sur le plan international, les qualificatifs de 
« privé » et de « particulier » doivent s’appliquer à un organis¬ 
me ou collectivité dont l’existence est indépendante des gou¬ 
vernants internationaux. L’organisme ou collectivité préexis¬ 
te donc à l’institution du service ; et les représentants de. la 
société internationale (concert des Etats ou organe superéta¬ 
tique) tenant compte le plus souvent de la capacité spéciale 
que possède cet organisme ou collectivité ou de la place qu’il 
occupe déjà dans le champ d’activité du service à organiser, 
lui confient la gestion du service ou lui reconnaissent certaines 
compétences internationales. Les fondateurs du système des 
mandats et du système de la tutelle en matière coloniale, ont 
considéré que la gestion du service de colonisation ne pouvait 
être mieux assurée que par des Etats ayant une expérience 
coloniale déjà ancienne. Mais aussi la société internationale 
a reconnu, à des degrés divers et selon les vicissitudes de l’his¬ 
toire, que le service des cultes revenait tout naturellement 
aux Eglises internationales, chacune pour son culte particu¬ 
lier. Dans les deux cas, le service est géré par des organismes 
ou collectivités que les représentants de la société interna¬ 
tionale ne créent pas, et c’est là une différence fondamentale 
avec le régime des établissements publics. Ces organismes ou 
collectivités peuvent être, comme dans le premier cas, un 
Etat, ou comme dans le second, une institution extra-étatique. 

Toutefois aucun problème de Droit International Public ne 
se poserait si, au caractère privé de la gestion, ne s’ajoutait 
ici l’existence d’un régime juridique spécial, révélateur de la 
présence d’un service public. Si un tel régime juridique spécial 
paraît normal pour les établissements publics, à cause préci¬ 
sément de la gestion publique qu’ils incarnent, il est au con- 

pétence juridique, il lui faut « une reconnaissance » intergouvcrncmentale qui 
s'incorpore dans un traité, comme en ce qui concerne les services publics inter¬ 
gouvemementaux directement créés par les gouvernements ». Nous estimons 
cependant que la nature du contrôle international sur une institution d'origine 
privée est fondamentale. G. Scelle ne distingue-t-il pas lui-même (p. 261) les 
organismes étatiques et les organismes extra-étatiques, par « l'existence ou la 
non-existence d'un lien hiérarchique entre les dirigeants du service et les gou¬ 
vernants des Etats » ? 


10 
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traire beaucoup plus exceptionnel quand il s’agit d’une gestion 
privée ; il en acquiert par là plus de poids, car il est alors le 
résultat des exigences mêmes du service international. 

On conçoit donc que, dans les cas de gestion privée, c’est 
la complexité et l’intensité de ce régime juridique spécial qui 
seront les véritables moyens de qualification des diverses caté¬ 
gories de gestion. 

A côté de cette qualification essentielle, le fait que la gestion 
soit confiée à un Etat ou à une collectivité autre qu’un Etat 
sera dominé par la nature même de l’activité qui est l’objet 
du service ainsi que cela ressort des deux exemples cités 
précédemment (service colonial et service du Culte). 

Les variations du régime juridique spécial seront elles- 
mêmes commandées par un phénomène juridico-politique de 
base, qui lui, est de tout premier ordre : celui de l’attribution 
du service. Car si, dans la gestion privée, la collectivité qui 
assure le service est prééxistante, du moins n’est ce pas néces¬ 
sairement cette collectivité qui a pris l’initiative. Il y a donc 
à cet égard deux situations possibles : ou bien l’initiative d’or¬ 
ganiser un service international a été prise par des gouver¬ 
nants internationaux, qui ont décidé d’employer un procédé 
de gestion privée (et par conséquent de ne pas utiliser le pro¬ 
cédé de l’établissement public) ; ou bien l’initiative a été prise 
par une collectivité privée et ensuite les gouvernants inter¬ 
nationaux, prenant en considération l’intérêt de cette initia¬ 
tive, ont reconnu à la collectivité privée le béfiéfice ou la char¬ 
ge d’un certain régime juridique spécial dans la société inter¬ 
nationale. Dans le premier cas, nous dirons qu’il y a « conces¬ 
sion de service public » ; dans le second, qu’il y a simplement 
« entreprise privée d’intérêt général ». 

La différence entre ces deux catégories se comprend encore 
plus en Droit international qu’en Droit interne. Car il serait 
difficile d’admettre qu’une collectivité privée, même de portée 
internationale très étendue, puisse, par sa seule décision, s’im¬ 
poser à l’égard des gouvernants internationaux comme maî¬ 
tresse d’un service international : son initiative peut seulement 
être ultérieurement sanctionnée par eux sous la forme d’une 
reconnaissance de valeur plus ou moins grande. Tel est, par 



A 1,’USAOE DU DROIT INTERNATIONA!. CONTEMPORAIN 


129 


exemple, le sort des Eglises internationales. Par contre, quand 
l’initiative appartient aux gouvernants internationaux eux- 
mêmes, c’est qu’ils ont élaboré une organisation vraiment 
constructive du service : celui-ci possédera tout naturellement 
un régime juridique plus perfectionné. Tel est le cas du régime 
des mandats et surtout du régime de tutelle. 

Mais le sens de cette différence en souligne en même temps 
la relativité. Qu’avec l’évolution sociale, la mentalité des di¬ 
rigeants internationaux se modifie, que la présence de l’intérêt 
général soit ressentie par eux p*us intensément : alors ce qui 
n'était que des éléments de régime juridique spécial va former 
un tout cohérent et se rapprocher, parfois jusqu’à la coïnci¬ 
dence, d’une forme plus évoluée de gestion des services inter¬ 
nationaux : l’entreprise privée d’intérêt général va se rappro¬ 
cher de la concession de service public. Telle sera peut-être 
la transformation du régime des territoires non autonomes) 
(du chapitre XI de la Charte) en un régime très voisin de celui 
de la tutelle, (du chapitre XII), sinon même identique à lui. 

Parce qu’il y a des degrés dans le régime juridique spécial 
il y a diverses catégories ; mais entre elles il n’y a pas de 
cloisons étanches. Il s’agit de moments différents de l’évolu¬ 
tion. En somme, la réponse doit être nuancée. Mais la que.s- 
tion est simple. Elle est la suivante : qui possède la maîtrise 
finale du service ? Qui possède le droit de « dire le dernier 
mot La réponse n’est pas toujours la même : elle varie 
selon les catégories. 

Les institutions internationales contemporaines, vues sous 
l’angle d’une théorie générale du service public, se répartis¬ 
sent donc entre les catégories de l’établissement public, de 
la concession de service public et de l’entreprise privée d’in¬ 
térêt général. Dans tous les cas, il y a un contrôle plus ou 
moins strict des gouvernants internationaux. Ces gouvernants 


1. Nous verrons que le « dernier mot » dans les régimes de mandat et de tu¬ 
telle est à la S.D.N. et à TO.N.U. ; par contre, il est à TEtat métropolitain dans 
la gestion des territoires non autonomes. Et quant aux organismes tels que 
TEglise catholique, qui peut nier que le dernier mot soit à Tautorité religieuse, 
surtout en présence d'un principe tel que celui de Tinfaillibilité pontificale ? 
Cette notion du « dernier mot » a été dégagée dans la doctrine française de Droit 
public et le nom du P» Rolland y est spécialeent attaché. 
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peuvent être d’ailleurs purement et simplement les Etats, 
dans un système interétatique, ou un organe international, 
dans un système superétatique. 

Le mouvement et le progrès du Droit International public, 
comme du Droit Public interne, consisteront dans une conquê¬ 
te incessante au profit de l’ordre juridique international, c’est- 
à-dire d’une part dans le perfectionnement de la gestion pu¬ 
blique, de telle sorte que le service soit vraiment géré au béné¬ 
fice de la société internationale et par d’authentiques repré¬ 
sentants de celle-ci, d’autre part dans une transformation 
continue des procédés de gestion privée par le ferment de 
l’intérêt général. 


PREMIERE PARTIE 

L'établissement public international 


Dans le droit positif du xx« siècle, les établissements publics 
internationaux tiennent une place importante. 

Sans doute la gestion en régie existe-t-elle, mais dans ce 
cas, qui est par exemple celui de l’administration du secréta¬ 
riat de la S.D.N. ou de l’O.N.U., les problèmes que pose cette 
administration sont des problèmes d’organisation technique 
et de personnel*. 

L’application de la notion d’établissement public dans le 
Droit international contemporain est multiple, qu’il s’agisse 
de la société internationale globale ou de sociétés internatio- 


1. Cf. ci-dessus, introduction, note 5, où nous citons Georges Scelle, qui 
considère que, d'une façon générale, 1 es services publics internationaux c propre¬ 
ment dits » sont des établissements publics internationaux. Toutefois, le renou¬ 
vellement de la théorie de la fonction publique internationale mériterait d'être 
poursuivi. Nous signalons ici simplement ce problème : notamment l'avis consul¬ 
tatif demandé à la Cour internationale de justice par l'Assemblée générale dans 
sa résolution du 3 décembre 1948, sur le pojnt de savoir si l'O.N.U. a qualité 
pour demander réparation des dommages causés à ses agents dans l'exercice 
de ses fonctions, contribuera à l'affirmation du service public international. 
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nales régionales. On la rencontre dans les « unions internatio¬ 
nales », dans les commissions internationales telles que la Com¬ 
mission européenne du Danube et la Commission internatio¬ 
nale de navigation aérienne, dans les organismes techniques 
qui, après la guerre de 1914, ont été formées sous les auspices 
de la S.D.N., dans les « institutions spécialisées » prévues par 
la Chartes des Nations-Unies et créées depuis la fin de la 
deuxième guerre mondiale, voire même dans eertaines insti¬ 
tutions résultant d’aecords régionaux, telles que l’Organisa¬ 
tion européenne de coopération économique, constituée par la 
convention du 1€ avril 1948 entre les Etats d’Europe occiden¬ 
tale, bénéficiaires du plan Marshall, et l’Organisation des 
Etats américains, dans sa forme issue de la Charte de Bogota 
du 30 avril 1948. 

Dans l’ordre juridique interne, le régime juridique des éta¬ 
blissements publics se définit par deux traits fondamentaux : 
par le caractère public de l’organisme, par son caractère insti¬ 
tutionnel. Dans l’ordre juridique international, il y a carac¬ 
tère public, en ce sens que les établissements, soit pour leur 
création, soit pour leur fonctionnement, relèvent directement 
des gouvernants internationaux. Mais il y a aussi caractère 
institutionnel, en ce sens qu’ils ne sont pas de simples dépen¬ 
dances inorganiques de ces gouvernants, qu’ils bénéficient 
d’une certaine autonomie, qu’ils ont une vie propre dans le 
cadre de leur spécialité. 

La présence de ces deux caractères, à des degrés divers, 
permet donc de qualifier la gestion publique dans la société 
internationale. 

§ 1. — Le caractère public de l'onjanisme 

Dans la technique juridique du Droit interne, ce caractère 
public résulte d’un certain nombre de facteurs qui, sans être 
peut-être déterminants si on les prend isolément, révèlent la 
puissance publique si on les considère ensemble. Tels sont 
notamment l’origine administrative dans la création de l’éta¬ 
blissement et l’emprise de l’administration sur le fonctionne¬ 
ment de celui-ci. Ce sont là des facteurs objectifs qui doivent 
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être chacun interprétés au moyen du facteur subjectif de 
l’intention des gouvernants *. 

A. On peut observer d’abord que l’établissement public 
international est créé par une initiative des Etats. Cette ini¬ 
tiative s’exprime, comme en Droit interne, en une activité 
d’ordre législatif. C’est en tant que législateurs internationaux 
que les gouvernants étatiques, sous l’impulsion d’une nécessité 
reconnue par eux, sont amenés à une telle création. Le procédé 
employé est le procédé législatif usuel dans la société interna¬ 
tionale, c’est-à-dire le procédé conventionnel, consécration 
technique de l’accord volontaire des gouvernants étatiques. 

On rencontre donc un traité à l’origine de l’institution. Il 
en est ainsi pour les « unions » internationales : par exemple la 
Convention de Berne du 9 octobre 1874 pour l’Union Postale 
Universelle, la Convention de Paris du 17 novembre 1865 pour 
l’Union Télégraphique internationale, la Convention de Paris 
du 20 mars 1883 pour l’Union pour la protection de la pro¬ 
priété industrielle, la Convention de Berne du 9 septembre 1886 
pour l’Union pour la protection des œuvres littéraires et artis¬ 
tiques. 

Ensuite, il y a encore un traité à la source de certaines 
commissions internationales. C’est le cas de la Commission 
européenne du Danube, instituée par le Traité de Paris du 
30 mars 1856, rétablie par l’article 346. du Traité de Versailles 
et réorganisée par la convention du 20 septembre 1921. C’est 
aussi celui de la Commission internationale dé navigation 
aérienne, créée par la convention du 13 octobre 1919 (chapi¬ 
tre VIII). 

Les organismes techniques qui se développèrent autour de la 
Société des Nations (Organisation Internationale du Travail, 
Commission consultative de l’esclavage. Commission consul- 


1. On pourrait utiliser aussi des principes tels que celui de l’égalité des usa¬ 
gers devant le service qui n'est frappant que pour certains établissements. Par 
exemple^ en ce qui concerne la commission européenne du Danube, l’art. 16 
du Traité de Paris de 1856 qui l'a fondée, stipule à propos des droits fixes que 
peut prélever la Commission, que « sous ce rapport comme sous tous les autres, 
les pavillons de toutes les nations seront traités sur le pied d’une parfaite éga¬ 
lité ». 
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tative pour la protection de l’enfance et de la jeunesse, com¬ 
mission consultative du trafic de l’opium, Comité central 
permanent de l’opium. Organisation des Communications et 
du Transit, Comité économique et financier. Organisation de 
l’Hygiène, etc...)» quels que fussent leurs statuts particuliers, 
ont leur fondement juridique dans l’article 23 du Pacte de la 
S.D.N. qui, pour chacune des activités spéciales auxquelles 
ceç organismes devaient se consacrer, enregistre, dans ses divers 
paragraphes, les engagements des membres de la S.D.N. 
d’avoir à promouvoir ces activités. L’Organisation Interna¬ 
tionale du Travail a fait en outre l’objet de dispositions parti¬ 
culières du Traité de Versailles, dans sa partie XIII. 

La Charte des Nations-Unies a prévu l’existence, dans le 
cadre de la coopération économique et sociale internationale, 
de ce qu’elle appelle des « institutions spécialisées », qui, aux 
termes de l’article 57 de la Charte, sont créées par « accords 
intergouvemementaux ». Entrent ù l’heure présente dans cette 
catégorie, les institutions suivantes : l’Union Postale Univer¬ 
selle, l’Union internationale des Télécommunications, l’Orga¬ 
nisation Internationale du Travail, l’Organisation des Nations 
Unies pour l’Agriculture et l’Alimentation, l’Organisation des 
Nations-Unies pour l’Education, la Science et la Culture, l’Or¬ 
ganisation de l’Aviation Civile internationale, le Fonds Moné¬ 
taire International, la Banque internationale de reconstruc¬ 
tion, l’Organisation Mondiale de la Santé, l’Organisation Inter¬ 
nationale des Réfugiés et celles qui restent à créer, comme 
l’Organisation internationale du Commerce et l'Organisation 
intergouvemementale pour la navigation maritime. Les ins¬ 
titutions de ce genre déjà existentes ont toutes été constituées 
par des conventions internationales particulières. 

Enfin, plus récemment, l’Organisation européenne de coo¬ 
pération économique qui groupe les Puissances d’Europe, 
bénéficiaires du Plan Marshall, a été fondée par la convention 
du 16 avril 1948 ; et l’Organisation des Etats américains a été 
réorganisée par la Convention de Bogota du 30 avril 1948. 

B Les élabli.sscments publics internationaux sont, dans une 
mesure variable, rattachés aux gouvernants internationaux. 
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Ce rattachement tel, qu’il se révèle dans leur fonctionnement, 
est un autre signe essentiel de leur caractère public. 

Nous ne pensons pas simplement ici au rattachement de 
fait ou politique qui résulte de la composition même de la 
plupart des établissements publics. En effet, la prédominance 
qui appartient en général à un organe, habituellement appelé 
« conférence » qui se compose des représentants de tous les 
Etats-^Membres ^ et qui détient les compétences majeures dans 
le fonctionnement de l’institution. Par exemple la conférence 
générale de l’U.N.E.S.C.O, d’après l’article 4 de la Convention 
du 16 novembre 1945 « détermine l’orientation et la ligne de con¬ 
duite généralede l’Organisation » et « se prononce sur les pro¬ 
grammes ». Par analogie avec le cas des institutions spécialisées, 
l’article 15 de la convention du 16 avril 1948 dispose pour le 
fonctionnement de l’Organisation européenne de coopération 
économique, qu’ « un conseil composé de tous les Membres 
(c’est-à-dire les Etats parties à la Convention) est l’organe 
duquel émanent toutes les décisions », après que l’article 14 
de la même convention ait indiqué que « les décisions sont 
prises par accord mutuel de tous les Membres ». 

Mais en dehors de cette sorte de rattachement interne ré¬ 
sultant de la structure encore interétatique de la société inter¬ 
nationale, il existe des liens de dépendance externe des éta¬ 
blissements publics vis-à-vis des gouvernants internationaux. 

Déjà le Pacte de la S.D.N. contenait un article 24 d’après 
lequel « tous les bureaux internationaux antérieurement éta¬ 
blis par les traités collectifs seront, sous réserve de l’assenti¬ 
ment des Parties, placés sous l’autorité de la société et tous 
autres bureaux internationaux et toutes commissions pour le 
règlement des affaires d’intérêt international qui seront créés 


I. Un cas intéressant et complexe est celui de la conférence internationale 
du Travail, organe suprême de rO.l.T. qui comprend comme représentants d's 
Etats-Membres, des délégués, des employeurs et des délégués des travailleurs a 
côté des délégués gouvernementaux. Il y a là l'amorce d'un certain affranchi.ssc- 
ment d'un établissement public international vis-à-vis des gouvernanls éta¬ 
tiques. Toutefois, il ne faut pas perdre de vue que les conventions et les recom¬ 
mandations élaborées par la Conférence ne s'imposent pas elles-mêmes aux Etats 
et que les quatre représentants sont tous qualifiés de « représentants de chacun 
des membres ». Sur ces divers points, cf. Durand cl Jaussaiid, Traité de Droit 
du Travail, 1947, Tome I, p. 290 et suiv. 
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ultérieurement, seront placés sous l’autorité de la société » 
(§ 1) ; et « le conseil peut décider de faire rentrer dans les dé¬ 
penses du Secrétariat celles de tout bureau ou commission 
placé sous l’autorité de la Société » (§3). Voilà donc qui était 
susceptible de soumettre les Unions à un régime de superéta¬ 
tisme 

De même l’article 392 du Traité de Versailles (dans la par¬ 
tie XIII consacrée à l’O.I.T.) disposait que « le B.I.T. sera 
établi au siège de la S.D.N. et fera partie de l’ensemble des 
institutions de la Société» : cette disposition répondait donc à 
l’intention contenue dans l’article 24 du Pacte de la SJ).N. 
Mais dans la pratique, l’O.I.T. conserva une très grande in¬ 
dépendance vis-à-vis de la S.D.N.. 

L’article 34 de la Convention du 13 octobre 1919 sur la na¬ 
vigation aérienne applique aussi l’article 24 du Pacte de la 
S.D.N. en stipulant que la C.I.N.A. sera « placée sous l’autori¬ 
té de la S.D.N. »*. 

Ainsi dans les institutions antérieures à la deuxième guerre 
mondiale, une certaine ambiguïté existait, en ce sens que, à 
l’égard des établissements publics, les Etats et les organes de 
ta société internationale jouaient simultanément le rôle de 
gouvernants internationaux : c’est-à-dire qu’il y avait un 
mélange d’interétatisme et de superétatisme. 

Cette ambiguïté n’a pas disparu avec la Charte des Nations- 
Unies. 

En effet, les diverses dispositions que contient la Charte 
sur les relations entre l’O.N.U et les institutions spécialisées 
(dispositions correspondant à un souci analogue à celui exprimé 
dans l’art. 24 du Pacte de la S.D.N.) font ressortir que ces 
relations consistent en des liens de coordination et de liaison 
latérale, plus qu’en des liens de dépendance vis-à-vis de l’O.N. 
U. D’après l’article 58 de la Charte, « l’Organisation fait des 
recommandations en vue de coordonner les programmes et 
activités des institutions spéciaii.sées ». D’après l’article 59, 

1. G. Scelle fait remarquer {Manuely p. 449) que « ce programme ne put être 
réalisé » et que le Conseil de la S.D.N. » donna, d'ailleurs une interprétation 
extrêmement lénitivc de ce qu'il fallait entendre par « autorité » de la S.D.N. ». 

2. L'observation faite à la note précédente vaut, mutatis mutandis, pour la 
C.Î.N.A. 
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elle « provoque, s’il y a lieu, des négociations entre les Etats 
intéressés en vue de la création de nouvelles institutions spé¬ 
cialisées ». D’après l’article 62 le Conseil Economique et social 
« peut adresser des recommandations aux institutions spécia¬ 
lisées ». D’après l’article 64, ce Conseil « peut prendre toutes 
mesures utiles pour recevoir des rapports réguliers des insti¬ 
tutions spécialisées » et « s’entendre avec les Membres de 
l’Organisation et avec les institutions spécialisées ». D’après 
l’article 66, le même Conseil peut « rendre les services qui lui 
seront demandés par des institutions spécialisées». L’article 
70 organise une représentation réciproque du Conseil et des 
institutions spécialisées dans leurs délibérations respectives. 
Mais c’est l’article 63 qui contient les dispositions fondamen¬ 
tales à cet égard : d’après cet article, le Conseil « peut conclure 
avec toute institution spécialisée des accords fixant les condi¬ 
tions dans lesquelles cette institution sera reliée à l’Organisa¬ 
tion » et il peut « coordonner l’activité des institutions spécia¬ 
lisées en se concertant avec elles, en leur adressant des recom¬ 
mandations, ainsi qu’en adressant des recommandations à 
l’Assemblée Générale et aux Membres des Nations-Unies ». 

Plus qu’aucun autre, cet article 63 fait ressortir que les 
institutions spécialisées ne sont pas, vis-à-vis du Conseil 
Economique et Social, dans une complète situation de subor¬ 
dination hiérarchique, mais qu’il y a là surtout une coordi¬ 
nation horizontale d’activités. S’il y avait subordination au 
lieu de coordination, ces institutions pourraient être considé¬ 
rées comme superétatiques, parce qu’elles dépendraient directe¬ 
ment d’un organe de la société internationale. La coordination 
volontaire apparaît ici en ce que les liaisons entre les institu¬ 
tions et rO.N.U. sont essentiellement définies par des accords 
formels ou par des ententes concertées (art. 63 et 64) ; et l’ac¬ 
tion de l’Organisation des Nations-Unies se manifeste, en de¬ 
hors de ces accords ou ententes, par de simples recommanda¬ 
tions (art. 58, 62, 63 et 64). 

Y a-t-il du moins un élément de dépendance financière 
analogüe à celui qui existait sous le régime de la S.D.N. ? 
Nous avons vu en effet, que d’après le paragraphe 3 de l’ar¬ 
ticle 24 du Pacte, le Conseil de la S.D.N. pouvait « décider de 
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faire rentrer dans les dépenses du Secrétariat celles de tout 
bureau ou commission placé sous l’autorité de la Société ». 
Et, inspiré de la même idée, l’article 399 du Traité de Versail¬ 
les, concernant l’O.I.T., avait prescrit que, à l’exception des 
frais de voyage et de séjour des délégués, « les frais du 
des sessions de la Conférence ou de celles du Conseil d’Adminis- 
tration. seront remboursés au Directeur par le Secrétaire Géné¬ 
ral de la S.D.N. sur le budget général de la Société»et que par 
suite le Directeur serait responsable, vis-à-vis du Secrétaire 
Général « pour l’emploi de tous fonds à lui versés » : prescrip¬ 
tion qui constituait évidemment un procédé de contrôle sur 
l’activité de l’O.I.T. 

D’après l’article 17 paragraphe 3 de la Charte des Nations 
Unies, « l’Assemblée Générale examine et approuve tous arran¬ 
gements financiers et budgétaires passés avec les institutions 
spécialisées... et examine les budgets administratifs des dites 
institutions en vue de leur adresser des recommandations ». 
C’est par l’application de cet article que le régime financier 
de rO.I.T., dont nous venons de voir la caractéristique lors 
de sa création dans l’article 399 du Traité de Versailles, a été 
modifié après la deuxième guerre mondiale. Dans l’instrument 
d’amendement à la Constitution de l’O.I.T., adopté à Paris le 
5 novembre 1945, un article 3 contient les dispositions sui¬ 
vantes : « L’.O.I.T. peut conclure avec les Nations-Unies tels 
arrangements financiers et budgétaires qui paraîtraient appro¬ 
priés. En attendant la conclusion de tels arrangements ou si, à 
un moment quelconque, il n’en est pas qui soient en vigueur..., 
les frais... seront payés par le Directeur du B.I.T., sur le budget 
général de l’O.I.T.... Les frais de l’O.I.T. seront à la charge 
des Membres, conformément aux arrangements en vigueur... 
Le Directeur du B.I.T. est responsable vis-à-vis du Conseil 
d’Administration pour l’emploi des fonds de l’O.I.T. ». 

Ainsi, il y a une certaine modification dans la conception ^ : 
le principe que les frais sont à la charge des Membres de l’O.I.T 


6. Un motif fondamental de cette modification est que de très importants 
Etats membres des Nations Unies, tels que TU.R.S.S., ne sont pas membres 
de ces institutions spécialisées. L'alimentation budgétaire de ces institutions 
par les Nations Unies, soulève donc des difficultés politiques considérables. 
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limite par avance le contenu possible de tous « arrangements 
financiers et budgétaires » pouvant être passés avec l’O.N.U. 
et par suite met obstacle au développement d’un contrôle de 
l’emploi des fonds, élément important du contrôle général 
de gestion. 

Tels sont les traits du régime juridique prévu par la Charte 
des Nations-Unies. Ces traits se retrouvent bien entendu, non 
seulement dans les conventions de base de chaque institution 
spécialisée, mais aussi dans les accords, que, par application de 
l’article 63 de la Charte, ces institutions ont pu passer avec 
rO.N.U *. Il serait fastidieux et inutile de citer et d’examiner 
en détail des dispositions qui existent dans tous les textes, 
parfois même en termes rigoureusement identiques. On peut 
en prendre un exemple caractéristique : celui de rU.N.E.S.C.O. 

L’article 10 de la convention du 16 novembre 1945 qui 
a créé l’U.N.E.S.C.O, présise que l’accord qui interviendra 
entre elle et les Nations-Unies établira « une coopération effec¬ 
tive entre les deux organisations ». Et cet accord, après avoir 
établi les éléments d’une telle coopération exprime l’espoir, 
dans son article 19, qu’ils contribueront à « assurer une liaison 
effective entre les deux organisations ». 

D’autres textes, en prévoyant des liaisons plus étroites 
entre les Nations-Unies et les in.stitutions spécialisées, intro¬ 
duisent des éléments de superétatisme et par suite, consacrent 
la poussée de l’évolution s. Ces éléments se présentent au point 
de vue administratif et au point de vue financier. Au point de 
vue administratif, l’article 6 paragraphe 6 de la convention 
du 16 novembre 1945 stipule qu’aucune des dispositions sur 
le Secrétariat de l’U.N.E.S.C.O. « ne saurait empêcher l’Organi- 


1. Une résolution de rAs.seiublée générale des Nations Unies du 14 décembre 
1946 a approuvé le.s accords conclus par le Conseil économique et social avec : 
rO.I.T., rU.N.E.S.C.O., TO.A.A. et rO.A.C.I. Une résolution de TAssemblée 
du 15 novembre 1947 a approuvé de semblables accords avec TO.M.S., TUnion 
Postale Universelle, rUnioii Internationale des Télécommunications, la Banque 
internationale de Reconstruction et le Fonds Monétaire International. 

2. Représentation réciproque, inscription de questions à Tordre du jour, 
recommandations des Nations Unies, échange d’informations et de documents, 
arrangements concernant le personnel, arrangements budgétaires et financiers, 
etc... 

3. Sur cette poussée, cf. ci-dessous dans la conclusion générale de Tétude, 
Taffirmation du caractère dialectique de l’évolution. 
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sation de passer, dans le cadre de l’O.N.U., des accords spé¬ 
ciaux pour la constitution de services communs et le recrute¬ 
ment du personnel commun... ». Et au point de vue financier, 
l’article 10 prévoit que l’accord qui interviendra avec l’O.N.U. 
(par application de l’art. 63 de la Charte des Nations-Unies) 
« pourra notamment contenir toutes les dispositions concer¬ 
nant l’approbation du budget et le financement de l’organisa¬ 
tion par l’Assemblée Générale des Nations-Unies». 

Ces indications ont été suivies dans l’accord lui-même. 
Dans l’article 15 paragraphe 2 de cet accord, les Nations- 
Unies et rU.N.E.S.C.O, « conviennent de procéder à des 
échanges de vues dans le but d’établir des services adminis¬ 
tratifs et techniques communs ». Dans l’article 16, elles con¬ 
viennent (§ 2) de « procéder à des échanges de vues afin de 
conclure les arrangements appropriés pour l’insertion du bud¬ 
get de l’Organisation dans un budget général des Nations- 
Unies »; et en attendant, l’Assemblée des Nations-Unies 
pourra (§ 3) « faire des recommandations sur le budget de 
l’U.N.E.S.C.O. » et cette dernière « convient de se conformer, 
dans la mesure du possible, aux qualités et aux règles unifor¬ 
mes recommandées par les Nations-Unies ». 

Tout cela, qui existe pour l’U.N.E.S.C.O. et se retrouve, 
mutatis mutandis, pour toutes les institutions spécialisées, bien 
que symptomatique, est encore de portée modeste. Mais on 
doit y ajouter des dispositions d’ordre général prises par l’As¬ 
semblée des Nations-Unies. Il y a, d’abord une résolution du 
14 décembre 1946 qui invite notamment le Secrétaire Général 
à « envisager tous arrangements possibles en vue de soumet¬ 
tre les budgets des diverses institutions spécialisées à l’appro¬ 
bation de l’Assemblée Générale » et « à mettre au point, confor¬ 
mément aux dispositions budgétaires et financières des accords 
passés avec les institutions spécialisées, des dispositions en vue 
de contrôles communs de la trésorerie et en vue de pratiques 
budgétaires, administratives et financières « commuer » cette 
résolution est donc, au moins en théorie, un pas en avant et le 
mot de « contrôle » se trouve ici prononcé. 

Par application des notions précédentes, fut créé entre le 
Conseil Economique et Social, le Secrétaire Général et les insti- 
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tutions spécialisées un comité de coordination chargé d’assu¬ 
rer la coordination des programmes et des dispositions admi¬ 
nistratives entre les institutions spécialisées et l’O.N.U. 

La deuxième session ordinaire de l’Assemblée a adopté à 
la date du 20 novembre 1947, une résolution détaillée qui 
complète les indications précédentes. Notamment, cette réso¬ 
lution considère le Conseil Economique et Social comme quali¬ 
fié pour « travailler à l’utilisation la plus efficace et la plus pra¬ 
tique des ressources de l’O.N.U. et des institutions spéciali¬ 
sées » : pour cela ces dernières doivent présenter au Conseil 
des rapports sur leur activité passée et le programme de leurs 
travaux à venir, et le Conseil fait des recommandations sur 
l'organe responsable des travaux et l’ordre de priorité de 
ceux-ci. D’autre part cette résolution invite les institutions 
spécialisées à adresser chaque année leurs budgets ou prévi¬ 
sions budgétaires au Secrétaire Général, pour qu'il puisse les 
joindre, à titre d’information, à ses propres prévisions. Enfin, 
elle préconise l’adoption, au sein de l’O.N.U. et des institu¬ 
tions spécialisées, de pratiques budgétaires, administratives 
et financières .similaires. 

On constate donc une tendance à un rattachement plus 
étroit que celui prévu en termes assez vagues dans la Charte, 
des institutions spécialisées à l’Organisation des Nations-Unies. 
Ce n’est qu’une tendance et ces institutions restent en quelque 
sorte tiraillées entre l’emprise des gouvernants étatiques et 
l’autorité des organes internationaux i. 

§ 2. — Le caractère institutionnel de l'organisme 

La dépendance des établissements publics vis-à-vis des 
gouvernants internationaux ne suffit pas à les caractériser : 
sinon il s’agirait de services en régie. Ils possèdent en outre 
une vie propre : leur structure est fondée sur le principe de la 
décentralisation par service et leur activité est cantonnée 
dans la tâche pour laquelle ils ont été constitués, c’est-à-dire 


1. Cette tendance est elle-même contrariée par une tendance en sens inverse 
qui s'est développée depuis 1947, notamment dans le domaine budgétaire. 
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qu’ils obéissent à la règle connue en Droit Public sous le nom 
de règle de la « spécialité ». Il y a donc une certaine autonomie 
des établissements publics dans les limites de leur affectation. 

Cette autonomie peut exister à des degrés variables : dans 
tous les cas, elle comporte la disposition de pouvoirs juridi¬ 
ques qui sont attribués par les gouvernants internationaux 
créateurs du service et qui sont désignés par le Droit tradition¬ 
nel sous le nom de « personnalité morale »‘. 

La Commission européenne du Danube jouissait ainsi d’une 
grande autonomie : elle disposait de son budget, prélevait des 
taxes (art. 16 du Traité de Paris), nommait ses fonctionnaires, 
possédait pouvoir juridictionnel et exécutif dans le cadre de 
sa compétence et élaborait un règlement de navigation non 
soumis à la ratification des Etats. 

La C.I.N.A. disposait également, non seulement de pouvoii’s 
réglementaires et juridictionnels, mais encore d’une assez 
grande liberté budgétaire, puisque c’est elle qui fixait les 
contributions des Gouvernements. 

Les institutions spécialisées bénéficient d’une autonomie 
analogue : elles ont un budget distinct et un statut juridique 
inspiré des articles 104 et 105 de la Charte des Nations-Unies 

L’Assemblée Générale des Nations-Unies, par une résolution 
du 13 février 1946, a posé le principe de l’unification des pri¬ 
vilèges et immunités dont jouissent les Nations-Unies et les 
institutions spécialisées. Dans ce but, l’Assemblée Générale 
élabora un projet de convention proposé à l’acceptation des 
institutions spécialisées et à l’adhésion de tous les Etats mem¬ 
bres de rO.N.U., ou membres d’une institution spécialisée : ce 
projet fut approuvé par l’Assemblée elle-même dans une réso¬ 
lution du 21 novembre 1947. Parmi les dispositions détaillées 
de cette convention, on peut relever l’affirmation fondamen¬ 
tale suivante (art. 2, section 3) ; « Les institutions spécialisées 


On peut faire ici, sur la notion de personnalité morale, la même observa¬ 
tion que celle faite à la note 10 de Tintroduction : Texpression est employée 
ici par commodité pour qualifier des pouvoirs juridiques décentralisés possédés 
par des agents internationaux. 

2. Dans tous les textes de ba.se des Institutions spécialisées, on retrouve une 
clause appliquant les articles 104 et 105 de la Charte sur la capacité juridique 
et les immunités, à Tinstitution elle-même. 
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possèdent la personnalité juridique. Elles ont la capacité : a) 
de contracter, b) d’acquérir et de disposer des biens immobi¬ 
liers et mobiliers, c) d’ester en justice dK Et des annexes au 
projet appliquent formellement les dispositions principales 
du projet, notamment celle précitée, à l’O.I.T., à l’O.A.A., à 
r.O.A.C.I., à r.U.N.E.S.C.O., au Fonds monétaire interna¬ 
tional, à la B.I.R., à l’O.M.S., à l’Union Postale Universelle et 
à l’Union internationale des Télécommunications. ■ 

De même, l’article 22 de la convention économique euro¬ 
péenne du 16 avril 1948 précise que « l’Organisation jouit de la 
capacité juridique qui lui est nécessaire pour exercer ses fonc¬ 
tions et pour atteindre ses buts » ; et un protocole additionnel 
spécial a été élaboré A cet effet, dont l’article l*»' reprend pres¬ 
que mot pour mot le texte précité de. l’article 2 section 3 de la 
convention approuvée par l’Assemblée des Nations-Unies. 

Une formule presque identique à l’article 22 de la conven¬ 
tion européenne est employée dans l’article 103 de la Charte de 
Bogota du 30 avril 1948 sur l’Organisation des Etats améri¬ 
cains. 


l. Ce sont là les caractéristiques etc la personnalité juridique complète en 
Droit interne, celle que possèdent par exemple les associations reconnues. 
La convention du 16 novembre 1945, créant TU.N.E.S.C.O. précisait déjà 
(art. 9, § 3) que « le Directeur général peut, avec rapprobatlon du Conseil exé¬ 
cutif, recevoir directement tous dons, legs et suvbcntions provenant de gouver¬ 
nements, dMnstitutions publiques ou privées, d’associations ou de particuliers 
La nature institutionnelle d’une telle disposition est d’autant plus réelle que, 
rappelons-le, « les responsabilités du Directeur général ont un caractère exclu¬ 
sivement international » (art. 6, § 5) et les membres du Conseil exécutif exercent 
leurs pouvoirs au nom de la Conférence toute entière et non comme repré¬ 
sentants de leurs gouvernements respectifs » (art. 5, § 11). Une autre formule 
du statut de l’U.N.E.S.C.O., et encore plus générale, est celle de l’art. 19 à 
propos des relations avec l’O.N.U. : d’après cet article, l’accord à intervenir 
entre J’U.N.E.S.C.O. et l’O.N.U. «consacrera l'autonojnie de l’Organisation 
dans le domaine de sa compétence particulière, tel qu’il est défini dans ia pré¬ 
sente convention » : voiià bien la qualification de l’établissement public inter¬ 
national, en ce qui concerne le principe de la décentralisation par service et le 
principe de spécialité. 
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DEUXIEME PARTIE 

La concession de service public 


La concession de service public est un procédé de gestion 
privée des services publics dont les principes sont nets et 
précis dans la technique contemporaine du Droit public, spé¬ 
cialement en Droit interne français 

On peut résumer ces principes de la manière suivante. 
D’abord la concession, en tant qu’acte juridique, est un accord 
intervenu entre une collectivité publique et un particulier. 
Cet accord qui est préalable à la mise en marche du service, 
définit les* modalités de fonctionnement du service, les droits 
et obligations réciproques des parties. Cet accord a une nature 
mixte, en raison de la présence en lui, à côté de dispositions 
purement contractuelles, de dispositions d’ordre réglementaire. 
Cette dualité a permis, non seulement de considérer d’accord 
lui-même comme étant à la fois un contrat et un acte-condi¬ 
tion (déclenchant l’application d’un statut général prééxis- 
tant au choix du concessionnaire), mais aussi d’expliquer, à 
cause de la partie réglementaire de l’accord, l’emprise que 
conserve l’Administration sur le fonctionnement du service. 

Cette emprise en effet se marque par les obligations qui 
pèsent sur le concessionnaire, synthétisées dans l’obligation 
fondamentale d’exécuter, par les sanctions qui peuvent être 
prises contre lui s’il vient à manquer à ses obligations, par le 
pouvoir général de contrôle de l’Administration qui couronne 
tout ce régime et par la compétence des tribunaux adminis¬ 
tratifs dans les litiges entre l’Administration concédante et le 
concessionnaire. 

En échange, le concessionnaire bénéficie de certains avan¬ 
tages tels que le droit de prélever des redevances sur les usagers 


1. Nous estimons que cette technique, telle que dégagée notamment par 
Dugult et Jèze, a pris maintenant une valeur universelle. 


11 
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et le droit à l’exclusivité dans la gestion du service. Le main¬ 
tien de la gestion privée apparaît notamment dans le fait que 
les employés du concessionnaire ne sont pas considérés comme 
des fonctionnaires. Cependant ces avantages et ce caractère 
privé n’existent que parce qu’ils sont considérés comme des 
moyens d’assurer un meilleur fonctionnement du service et 
non pas pour la simple satisfaction d’un particulier. 

En définitive, par aucun de ses traits, ce régime ne comporte 
si peu que ce soit, une aliénation du service public au béné¬ 
fice d’un particulier. 

Voilà les notions essentielles qui dominent, en Droit interne, 
le régime de la concession de service public. Nous estimons que 
ces notions peuvent être appliquées, mutatis mutandis, en Droit 
International Public, qui ne doit pas refuser les enrichissements 
que peuvent lui apporter les autres ordres juridiques. Elles 
permettent en tout cas de faire une analyse précise d’institu¬ 
tions qui, eomme les mandats et la tutelle, étant des manifes¬ 
tations du .service Colonial international, ne peuvent que 
gagner à être rattachées à une théorie générale du service 
public, plutôt que d’être qualifiées d’institutions sui generis, 
c’e.st-à-dire de ne pas être qualifiées du tout^. 


1. On ne peut que déplorer les erreurs d’analyse qui ont été commises par 
exemple après 1919 en ce qui concerne les mandats. Notamment, un excellent 
juriste comme M. Rolin (R.D.LL.G., 1920 et Cours de La Haye, 1926) considé¬ 
rait le mandat colonial «comme une convention sui generis,., qui tient de la 
nature du partage ». Quant à M. Hymans, dans son rapport adopté par le 
Conseil de la S.D.N. en août 1920, lors de la session de Saint-Sébastien, il esti¬ 
mait que le mandat « est une institution nouvelle » et que « la science décidera 
dans quelle mesure on peut lui appliquer les anciennes notions juridiques ». 
M. Beelacrls van Blockland, dans le rapport adopté par le Conseil en septembre 
1927, était sur la bonne voie quand il écrivait, à propos des rapports juridiques 
entre les Puissances mandataires et les territoires placés .sous leur mandat, 
que «remploi de la terminologie habituelle, avec son sens traditionnel, ne 
s’adapte peut-être pas toujours aux conditions nouvelles ». M. Boutant qui a 
écrit en 1936 une bonne thèse sur les mandats et qui en a aperçu tout l’intérêt 
juridique, a bien développé l’idée que le mandat est une mission, sans poursuivre 
l’idée de service public au point de vue technique. Il a fallu attendre G. Scelle 
pour que le mandat soit qualifié de « fonction publique internationale », c’csl à 
dire de «véritable service public international » {Manuel, 1943, p. 164). Cepen¬ 
dant, il utilise encore d’anciennes catégories, puisqu’il voit dans le mandat 
« une forme de protectorat » (ibid.). Et pourtant, parlant des origines de la 
colonisation moderne (id., p. 159), il considère que la délégation de pouvoirs 
des Gouvernements à des compagnies commerciales était « une sorte de con¬ 
cession de service public », que « les compagnies à chartes anglaises, françaises, 
hollandaises sont restées longtemps de véritables entreprises de colonisation, 
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Les traits originaux du système des mandats et du système 
de tutelle constituent donc les éléments du régime juridique 
spécial propre au service colonial géré par le procédé de la 
concession Par analogie avec ce qui se passe en Droit interne, 
ces éléments apparaissent, d’abord dans la création môme du 
service et ensuite dans les modalités de fonctionnement du 
service. 


§ 1. — La création du service. 


Parmi les signes de la concession qui cxi.stent dans le régi¬ 
me des mandats et celui de la tutelle, il y a le caractère domi¬ 
nant de l’initiative des gouvernants internationaux, et la 
présence d’un accord international portant statut particulier 
du service et désignant le concessionnaire. 

1. Aucun doute n’est permis sur l’attribution des mandats 
par les Puissances alliées et associées, signataires des traités 
de paix en 1919. L’article 22 du Pacte de la S.D.N. stipule que 
« la meilleure méthode... est de confier la tutelle (des peuples 
en que.stion), aux nations développées... qui consentent à 
l’accepter : elles exerceraient cette tutelle en qualité de man¬ 
dataires et au nom de la Société ». 

Par l’article 119 du Traité de Versailles, l’Allemagne a re¬ 
noncé « en faveur des principales Puissances alliées et associées. 


concessionnaires de droits de puissance publique » (c’est G. Scelle qui souligne). 
Ces droits étaient par exemple « l’emploi de la force armée, Injustice, les impôts, 
la législation, etc... ». Il s’agissait en somme d’une « décentralisation du service ». 
Si G. Scelle n’a pas étendu cette notion aux mandats, c’est peut*être parce que 
dans ceux-ci les Etats ne recherchent pas des bénéfices, à l’encontre de ce qui se 
passait pour les compagnies concessionnaires. Mais c’est là un point que nous 
aurons à discuter. Enfin, M. Mathiot, dans son intéressante étude sur les terri¬ 
toires dépendants (R.G.D.I.P., 1946), s’il adopte les notions de fonction inter¬ 
nationale et de service public pour le régime de tutelle, a plutôt procédé à un 
examen descriptif de ce régime, sans lier systématiquement celui-ci à la théorie 
générale du service public. 

3. C’est dire qu’il n’est pas question ici de faire une étude complète du régime 
des mandats et de la tutelle : il s’agit simplement d’y déceler le régime juridique 
spécial révélant la présence du service public et par conséquent d’utiliser ces 
institutions pour la théorie générale du service public en Droit international, 
à titre d’exemple témoin dans la société internationale contemporaine. C’est 
une étude de directives, non une analyse élémentaire. 
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à tous ses droits et titres sur ses possessions d’outre-mer ». Et 
le Conseil Suprême de San Remo du 25 avril 1920 (qui a pré¬ 
cédé la signature du traité de paix avec la Turquie) a réparti 
les provinces détachées de l’Empire ottoman. Ainsi ce sont les 
Etats, victorieux, en tant que gouvernants internationaux 
de l’époque, qui ont procédé aux attributions de mandats 
confirmées ensuite par le Conseil de la S.D.N., lequel à partir 
de la mise en place de cette Société, avait succédé aux puissan¬ 
ces victorieuses Cette succession n’affecte pas le régime des 
mandats lui-même : elle substitue simplement à un interéta¬ 
tisme un début de superétatisme. 

Au lendemain de 1919, les juristes, ne parvenant pas à 
dégager la véritable nature juridique du mandat, ont concentré 
leurs discussions sur le problème de la souveraineté : et selon 
les théories, cette souveraineté a été reconnue, tantôt à la Puis¬ 
sance mandataire, tantôt au peuple sous mandat, tantôt aux 
principales Puissances alliées et a.ssociécs, tantôt à la S.D.N. 
L’insuffisance de chacune de ces théories suffit à souligner le 
caractère inadéquat de cette notion de souveraineté pour 
une institution de ce genre *. Cette difficulté n’existe pas dans 
la conception du service public, qui n’a pas besoin de la sou¬ 
veraineté. 

Les gouvernants internationaux (initialement les Puissances 
victorieu.ses) doivent ici être seulement considérés comme une 
« autorité concédante » d’un service qu’ils ont pris l’initiative 
de créer, à la suite d’une renonciation à leurs droits territo¬ 
riaux de la part de l’Allemagne et de la Turquie ®. Et les direc- 


1. V. de bons développements sur cette attribution dans Boutant, op. cit.y 
p. 19-26. 

2. G. Scelle indique à bon droit {Manuel, p. 166) que «le régime des man¬ 
dats offre pour la première fois Texemple de pays où il n'existe aucune autorité 
prétendant jouir de la souveraineté » (c'est G. Scelle qui souligne). Toutefois, il 
ajoute que si Ton veut absolument localiser cette souveraineté, il faut ici la 
placer dans l’ordre Juridique international lui-même, représenté par la S.D.N. ». 

3. On ne pourrait que reprendre l’analyse de G. Scelle (ibid.), dans laquelle 
ce dernier souligne que « le Conseil suprême des Alliés agissait comme gouver- 
menent de fait de la société internationale ». et que « le Conseil de la S.D.N. a 
hérité des fonctions du Conseil suprême ». On peut remarquer aussi que Tart. 22 
du Pacte de la S.D.N. ne parle de souveraineté (§1) que pour faire allusion à 
celle qui a précisément pris fin, des « Etats qui gouvernaient précédemment » 
les territoires mis sous mandat. 
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tives générales concernant l’organisation de ce service sont 
contenues dans l’acte législatif que constitue l’article 22 du 
Pacte de la S.Ü.N. 

Il en est de même en matière de tutelle. L’article 75 de la 
Charte des Nations-Unies est d’une clarté absolue : «L’O.N.U. 
établira, sous son autorité, un régime international de tutelle ». 
Cette affirmation marque l’intention et l’initiative des Gou- 
vérnants internationaux, dans la création du service public 
de la tutelle coloniale. Et le statut général de ce service est 
réglé par.l’acte législatif que constituent les chapitres XII 
et XIII de la Charte, de même nature que l’article 22 du Pacte 
de la S.D.N., bien que beaucoup plus détaillés. 

2. Il convient ensuite de préciser les caractères de l’acte 
de concession. Pour les mandats, cet acte est formé par ce que 
l’on a appelé les « termes des mandats » ; pour la tutelle, il est 
représenté par « l’accord de tutelle » prévu notamment aux 
articles 75, 77 et 79 de la Charte. 

Les « termes des mandats » ont eu pour but d’appliquer à 
chaque mandat particulier l’article 22 du Pacte et de compléter 
les indications trop générales de cet article par des prescrip¬ 
tions détaillées. Ces termes furent préparés par les Puissances 
mandataires et approuvées dans chaque cas par le Conseil de 
la S.D.N., compétent en vertu du paragraphe 8 de l’article 22 
du Pacte, auquel d’ailleurs se référant tous les préambules de 
ces « termes ». 

De même qu’en Droit Public interne, ce serait une erreur 
d’analyser l’acte de concession en un contrat pur et simple, 
de même en Droit international, les termes des mandats sont 
autre chose qu’un traité-contrat Il y a sans doute un concours 
de volontés : volonté du gouvernement mandataire, volonté 
de l’autorité internationale concédante représentée par le 
Conseil. Mais ce concours de volontés aboutit à un véritable 
règlement d’administration public, portant statut particulier 
de chaque service. Le Conseil, en accord avec la puissance 


1. Faucliille par exemple, reconnaît aux termes des mandats une force ana¬ 
logue à celle d'im traité {Traite de droit international public, p. 829-875). 
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mandataire, élabore ainsi le règlement de chaque service ; 
il existe dans tous les mandats une clause réservant au Conseil 
le pouvoir de modifier les termes du mandat. 

Ainsi, tout comme l’acte de concession en droit interne, les 
termes des mandats sont un acte mixte, comportant une partie 
réglementaire, sur l’organisation et le fonctionnement du ser¬ 
vice, certaines dispositions d’ordre subjectif de nature contrac¬ 
tuelle, et aussi une partie d’acte-condition, en tant qu’ils 
appliquent à une Puissance mandataire et à une collectivité 
sous mandai un statut préexistant défini à la fois par l’article 
22 du Pacte de la S.D.N. et par la partie réglementaire des 
termes du mandat. 

Une analyse .semblable peut être faite pour les « accords de 
tutelle », dont les éléments sont fournis par l’article 79 de la 
Charte : « Les termes du régime de tutelle, pour chacun des 
territoires à placer sous ce régime de même que les modifica¬ 
tions ou amendements qui peuvent y être apportés, feront 
l’objet d’un accord entre les Etats directement intéressés., et 
seront approuvés conformément aux articles 83 et 85 (c’est- 
à-dire, selon les cas par l’Assemblée Générale ou le Conseil de 
Sécurité) ». Le système est ici un peu plus complexe que celui 
des mandats parce que dans le concours des volontés il y a en 
plus, celle des « Etats directement intéressés ». Le processus de 
l’acte juridique se décompose donc en deux moments : celui 
de l’accord entre Etats directement intéressés, celui de l’ap¬ 
probation par l’organe international compétent. Il y a un 
phénomène juridique analogue à celui de la « sanction royale » 
dans les régimes de monarchie parlementaire où la loi adoptée 
par le Parlement, n’est parfaite que moyennant l’acceptation 
du roi. 

L’accord de tutelle est donc la véritable « loi du service » 
appliquant les dispositions constitutionnelles de la Charte. Au 
point de vue matériel, elle contient comme les mandats, des 
éléments d’acte-règle, d’actc-subjectif et d’acte-condition. 
Bien qu’au point de vue formel les accords de tutelle aient été 
qualifiés de traités cette notion n’en demeure pas moins un 

1. La conséquence qu'on peut en tirer notamment est la nécessité d'une ratifi¬ 
cation. Par exemple, les termes de la tutelle stratégique des Etats-Unis sur 
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simple cadre, susceptible de recevoir n’importe quel contenu. 
Au surplus, si, dans la plupart, des cas qui se sont présentés 
depuis 1946, l’accord de tutelle a été effectivement le fruit 
d’une entente entre certains Etats considérés comme inté¬ 
ressés au sens de l’article 79 l’accord statégique sur les îles 
japonaises du Pacifique n’a été soumis à l’approbation du 
Conseil de Sécurité, en 1947, que par le gouvernement des 
Etats-Unis, sans entente avec d’autres Etats ; et quelle que 
soit l’opinion que l’on puisse avoir sur la comptabilité de cette 
procédure avec la lettre de l’article 79 *, ce eas, par l’absence 
de tout traité formel qui le caractérise, met à nu le véritable 
caractère de l’accord de tutelle, qui le rapproche des termes 
des mandats, c’est-à-dire sa nature réglementaire. 

Finalement l’objet de l’accord de tutelle est le même que 
celui de tout acte de concession : préciser les règles d’organi¬ 
sation du service, désigner le concessionnaire et lui appliquer 
les dispositions du statut. 

3. La désignation du concessionnaire est d’ailleurs prévue 
dans un article spécial de la Charte, l’article 81. Alors que 
l’article 22 du Pacte de la S.D.N. n’avait envisagé que les 
eonditions générales de désignation et qu’en fait cette dési¬ 
gnation fut faite dans chaque cas par les Puissances alliées, 
dans le système de la Charte (art. 81), c’est l’accord de tutelle 
qui remplit cette tâche : « L’aecord de tutelle.... dans chaque 
cas... désigne l’autorité qui assurera l’administration (du 
territoire sous tutelle) ». 

D’autre part, dans le Pacte de la S.D.N., le concessionnaire 
était toujours un Etat : le mode de gestion était uniforme. 

les îles du Pacifique, approuvés par le Conseil de Sécurité le 2 avril 1947, ont 
été ratifiés le 18 juillet 1947. Par contre, les accords présentés par la France 
en 1946 comportaient un article 15 indiquant que » le présent accord entrera en 
vigueur dès qu'il aura reçu l'approbation de l'Assemblée générale des Nations 
Unies ». De toute manière, il est évident que ce problème de ratification n'affecte 
pas la nature juridique de l'accord de tutelle ; et il s'agit en tout cas de traités 
très spéciaux, car ils ne font même pas mention des Parties. 

1. Ce n'est pas le lieu ici de discuter sur l'exacte définition des Etats direc¬ 
tement intéressés, qui a soulevé tant de difficultés devant l'Assemblée des 
Nations Unies. 

2. Lors des débats devant le Conseil de Sécurité, le délégué syrien avait, 
sans écho, d'ailleurs, signalé cette objection juridique. 
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D’après l’article 81 de la Charte, l’autorité chargée de l’admi¬ 
nistration « peut-être constituée par un ou plusieurs Etats ou 
par l’Organisation elle-même ». Dans cette dernière hypothèse 
il n’y a pas concession, mais il y a gestion directe, en régie, 
ou établissement public, par les gouvernants internationaux 
eux-mêmes. Et bien que ce procédé n’ait pas encore été appli¬ 
qué en pratique *, il mériterait d’être étudié de près et enrichi¬ 
rait la théorie générale du service public international®. 

Pour les autres hypothèses, la nature de la concession ne 
.se trouve pas modifié, que le concessionnaire soit un Etat on 
qu’il soit formé de plusieurs Etats. S’il s’agit de plusieurs 
Etats, il y a concession en condominium ; mais vis-à-vis de la 
société internationale, les facultés et responsabilités du conces¬ 
sionnaire sont les mêmes. 

D’autre part, comme en Droit interne, la concession d’un 
territoire sous mandat ou sous tutelle est faite intuitu personae : 
la désignation du concessionnaire étant faite dans un accord 
résultant d’un concours de volontés, le changement de conces¬ 
sionnaire (tel que par exemple une cession de concession) ne 
peut être fait que par le même concours de volontés et en par¬ 
ticulier qu’avec le consentement de l’autorité concédante. 


§ 2. — Le fonctionnement du service. 

Ce fonctionnement illustre le caractère mixte qui est dans la 
nature de la conce.ssion de service public. En effet, d’une part le 


1. Il a failli Têtre pour la Palestine. Ce procédé n'était pas dans la pensée de 
la plupart des gouvernements participant à la Conférence de San Francisco. 
Il n'est apparu qu'avec un amendement chinois présenté le 12 mai 1945, ainsi 
conçu : « tout territoire appartenant à l'une des catégories (susceptibles de mise 
en tutelle) pourra être administré soit directement par l'Organisation interna¬ 
tionale au moyen d'un organisme émanant de celle-ci, soit indirectement par 
une ou plusieurs des Nations Unies en accord avec les Etats intéressés ». C'est 
cet amendement qui est à l'origine de l'actuel article 81. 

2. G. Scelle qualifie à juste titre cette situation de « tutelle en régie directe » 
(Cours de Droit international y 1948, p. 235). Il va de soi que le régime juridique 
serait différent selon que les pouvoirs de gestion seraient délégués à un régis¬ 
seur dépendant étroitement de l'O.N.U., ou à un établissement public obéissant 
aux règles générales de la décentralisation administrative (cf. ci-dessiis, 
partie). Dans la proposition de M. Vychinski pour les colonies italiennes du 14 
septembre 1948, était prévu un administrateur désigné par le Conseil de Tutelle, 
disposant de pleins pouvoirs exécutifs et assisté d'un comité consultatif de sept 
membres. 
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concessionnaire est un Etat indépendant, qui dispose dans sa 
gestion de pouvoirs et de droits d’ordre proprement étatique, 
et par conséquent d’une certaine marge de compétence discré¬ 
tionnaire ; mais d’autre part, la présence du service public, 
dont la finalité est le bien-être de la population intéressée s’im¬ 
pose pour un ensemble de dispositions qui constituent les 
divers aspects positifs du régime juridique spécial. 

1. Le fait qu’il s’agit d’une gestion privée se marque par 
certains traits dans le fonctionnement du service. 

a) Pour les mandats, les pouvoirs d’administration de l’Etat 
mandataire sont plus ou moins grands selon qu’il s’agit des 
mandats A, B ou G. Dans les mandats B, « le mandataire assu¬ 
me l’administration du territoire » (art. 22 § 5 du Pacte de la 
S.D.N.), et dans les mandats G « les territoires... ne sauraient 
être mieux administrés que sous les lois du mandataire, 
comme une partie intégrante de son territoire » (§ 6). Même 
dans les mandats Â, dans lesquels les communautés sont consi¬ 
dérés par le Pacte de la S.D.N. (art. 22, § 4) comme des « na¬ 
tions indépendantes », ces nations ont besoin « des conseils et 
de l’aide d’un mandataire » (ib.) ; et les termes des mandats A 
contenaient tous un article en général ainsi rédigé : « Les rela¬ 
tions extérieures ainsi que la délivrance des exequatur aux 
consuls des Puissances étrangères, seront du ressort du Man¬ 
dataire ; le mandataire aura aussi le droit d’étendre sa protec¬ 
tion diplomatique et consulaire aux rcs.sortissants se trouvant 
hors des limites du territoire » *. Dans tous les cas, la Puissance 
mandataire assure la sécurité, l’ordre public et la défense du 
territoire. 

En l’absence de dispositions précises sur les moyens de la 
gestion de tutelle dans la Gharte des Nations-Unies, les accords 
de tutelle qui ont été passés depuis 1946 se sont inspirés du 
précédent des mandats, c’est-à-dire au fond des principes 
généraux commandant le régime de la concession de service 


1. Article 3 des termes du mandat sur la Syrie et article 12 des termes du man 
dat sur la Palestine. 
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public C’est pourquoi tous les accords reconnaissent-ils aux 
autorités chargées de l’Administration « pleins pouvoirs de 
législation, d’administration et de juridiction sur le territoire », 
par conséquent le plein exercice des trois fonctions juridiques 
essentielles ; et de nombreux accords * précisent que le terri¬ 
toire sous tutelle sera administré « comme partie intégrante » 
du territoire de l’Etat administrant, qu’il sera soumis à la légis¬ 
lation de ce dernier, dans la mesure où il le juge nécessaire®. 

Cette compétence d’administration qui appartient au 
concessionnaire est une compétence exclusive : il ne la partage 
avec aucune autre autorité. Le privilège d’exclusivité est en 
effet un des droits fondamentaux du concessionnaire de ser¬ 
vice public, une des importantes limites au pouvoir de l’autori¬ 
té concédante. 

b) En droit interne, la gestion privée de la concession se 
marque encore par le caractère « intéressé » de l’action du 
concessionnaire ; et si le service ne se trouve jamais aliéné, du 
moins y a-t-il coexistence de l’intérêt général du service et de 
l’intérêt particulier du concessionnaire. Cet intérêt particu¬ 
lier apparaît essentiellement dans la rémunération du conces¬ 
sionnaire, qui consiste à prélever des redevances sur les usages 
du service. 

Au premier abord, il semble que le mandat et la tutelle ré¬ 
pondent à une idée opposée, que le caractère désintéressé de 
la gestion soit en eux dominant. 

A vrai dire, le Pacte de la S.D.N. ne dit pas que le mandat 
soit une tâche désintéressée. L’article 22 indique simplement 
qu’il s’agit d’une « mission sacrée de civilisation ». Mais la 
jurisprudence de la Commission des Mandats a précisé le 


1. Cela fait ressortir Futilité <ie la théorie générale du service public inter¬ 
national, qui, grâce aux catégories qu’elle dégage, fournit des directives appli¬ 
cables dans tous les cas où le Droit positif est silencieux. Après la guerre de 1914, 
on avait discuté sur la valeur respective de Farticle 22 du Pacte et des divers 
termes des mandats, sans parvenir à résoudre les contradictions entre ces deux 
sources (cf. Boutant, op. cit., p. 17) ; avec une théorie générale de la concession 
de service public, de telles discussions sont exclues, car la théorie procure le 
moyen de surmonter les imprécisions et obscurités du Droit positif. 

2. C’est le cas des accords australien, belge, britannique et français de 1946. 

3. Cette dernière réserve existe notamment dans Faccord américain sur les 
îles du Pacifique (art. 3). 
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Pacte à cet égard. Par exemple, le Président de cette Commi.s- 
sion faisait remarquer, le 3 août 1923, que la Puissance man¬ 
dataire ne doit tirer aucun profit direct du mandat. De même 
la Commission a jugé irrégulière une souscription des terri¬ 
toires sous mandat français du Cameroun au profit des sinis¬ 
trés d’un cyclone s’étant produit dans la colonie française de 
Madagascar ^ 

La Charte des Nations-Unies énumère, dans son article 76, 
les « fins essentielles » du régime de tutelle qui sont inspirées 
avant tout du souci de développer le bien être et le progrès 
des peuples sous tutelle. Mais, pas plus que le Pacte, elle n’in¬ 
dique que la gestion est complètement et absolument désin¬ 
téressée. Il s’agit donc, là encore, d’une déduction à partir 
des principes généraux de l’institution. Et de fait, dans tes 
différents accords de tutelle existants les pouvoirs reconnus 
à l’autorité chargée de l’administration sont présentés comme 
devant permettre à cette autorité « de remplir les obligations 
découlant de la Charte ». 

Toutefois, il convient de ne pas se méprendre sur la portée 
juridique exacte* de ce désintéressement. De même qu’en 
Droit interne le concessionnaire ne peut bénéficier d’autres 
droits ou avantages que ceux qui sont spécifiés dans l’acte de 
concession et qui sont d’ailleurs reconnus dans le but de pro¬ 
curer un meilleur rendement du service, de même dans le man¬ 
dat ou la tutelle l’autorité administrante ne peut rechercher 
des profits comme une fin en soi et en contradiction avec les 
limitations, d’ailleurs générales, contenues dans l’article 22 
du Pacte et dans l’article 76 de la Charte. Voilà la signification 
du désintéressement. Il n’exclut pas, on le voit, les bénéfices 
qui peuvent résulter des « pleins pouvoirs de législation, d’ad¬ 
ministration et de juridiction », et qui résultent même à coup 

1. Les exemples sont empruntés à M. Boutant, op. cit., p. 47-48. 

2. Nous n’avons pas ici à discuter de sa portée politique, mais il convient de 
ne pas trop exagérer la nature philanthropique de l’activité du mandataire ou 
de l’autorité de tutelle. Par exemple, dans les manfats B et C, le pouvoir discré¬ 
tionnaire de l’Etat mandataire était très grand : en 1925, le général Smuth ne 
déclarait-il pas, à propos du Sud-Ouest africain, que « le mandat donne un 
pouvoir de souveraineté si complet qu’on n’a pas besoin de demander quelque 
chose de plus >». (Doc. de la Commission permanente dos mandats 1926, 10, p. 
123). 
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sûr de la faculté « d’organiser les services et les travaux publics 
essentiels de la façon et dans les conditions que (l’autorité 
chargée de l’administration) estimera juste » *. Et il y a même 
des accords de tutelle*, qui prévoient dans l’intérêt de la 
Puissance administrante, une dérogation au principe de l’éga¬ 
lité de traitement de tous les Membres des Nations-Unies sur 
le territoire soumis au régime de tutelle*. 

En définitive, il semble que la nature de fonction sociale 
qui est celle du mandat ou de la tutelle ne soit pas en contra¬ 
diction avec les conséquences découlant pour le concession¬ 
naire du maintien de la gestion privée. 

Au surplus, il faut se rappeler que, dans la concession du 
Droit interne français, les redevances perçues par le conces¬ 
sionnaire sur les usagers, bénéficiaires du service, sont des 
impositions fiscales et par suite que l’autorité concédante 
peut modifier les tarifs en cours de concession, que le conces¬ 
sionnaire n’a pas droit au relèvement des tarifs, et que ce re¬ 
lèvement n’a lieu que selon le bon vouloir du concédant, dans 
des circonstances justificatives telles que le fait du prince ou 
l’imprévision. Par conséquent, pas plus dans la concession du 
Droit interne que dans le mandat ou la tutelle, le concession¬ 
naire n’est-il le bénéficiaire du service. 

Dans tous les cas, le concessionnaire dispose seulement de 
certains droits et pouvoirs pour faire fonctionner le service : 


1. Article 9, § 1 des accords français. Il est symptomatique de relever qu'en 
1946, lors des discussions à l'Assemblée générale sur les premiers accords de 
tutelle proposés, les Puissances présentant ces accords n'acceptèrent pas un 
Important amendement de la délégation de l'Indc, tendant à introduire dans 
tous les accords une nouvelle clause ainsi rédigée : « L'autorité administrera le 
territoire, seulement au profit et dans l'intérêt de la population ; et à l'expiration 
de la tutelle, l'autorité remettra le territoire ainsi que tous les biens publics, 
mobiliers et immobiliers, existant alors, aux habitants... ». On objecta à cette 
dernière stipulation qu'elle risquerait de paralyser les travaux publics et les 
investissements. Mais cette objection montre précisément que les considérations 
économiques ne sont pas absentes dans la gestion de tutelle. 

2. Nous faisons allusion ici à l'accord américain sur les îles du Pacifique 
qui dans son article 8, § 1, dispose que « l'autorité chargée de l'administration 
accordera, sur le territoire de tutelle, aux nationaux de chaque Etat membre 
des Nations Unies... un traitement qui ne pourra être moins favorable que 
celui dés ressortissants des autres membres, exceptions laite de Vaatorité chargée 
de Vadministration » (c'est nous qui soulignons). 

3. Nous étudierons un peu plus loin ce principe de l'égalité de traitement 
qui est une des manifestations du régime juridique spécial. 
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mais celui-ci existe pour les usagers, c’est-à-dire, dans le man¬ 
dat ou la tutelle, avant tout pour les populations dans l’in¬ 
térêt desquelles le service a été organisé par les gouvernants 
internationaux. 

2. La présence du service public se révèle par des caractéris¬ 
tiques qui constituent les éléments du régime juridique spécial. 
Ces éléments peuvent se concentrer autour de l’idée suivante 
qui domine le régime de toute concession de service public. 
En dépit de l’existence d’une gestion privée, il n’y a, à aucun 
moment aliénation du service. Cette idée fondamentale se 
manifeste de plusieurs façons. Elle explique l’obligation pour 
le concessionnaire de promouvoir les fins du mandat et de la 
tutelle ; elle entraîne l’application des principes généraux du 
service public sur la situation des usagers ; enfin, elle justifie 
l’existence d’un contrôle constant exercé par les organes compé¬ 
tents de la société internationale sur la gestion du concession¬ 
naire. 

a) La gestion mandataire et la gestion de tutelle sont des 
« missions ». Elles le sont à la fois dans l’espace et dans le 
temps. Dans l’espace d’abord : la puissance mandataire « as¬ 
sume une responsabilité » (art. 22, § 2 du Pacte), l’autorité 
de tutelle se conforme aux « fins essentielles » énumérées dans 
l’article 76 de la Charte et tendant à la paix, au progrès des 
populations et au développement des libertés. 

Dans le temps : ni le mandat ni la tutelle ne sont, à un 
degré quelconque, des procédés d’annexion directe ou indi¬ 
recte. C’est dire que l’un et l’autre sont par nature, tempo¬ 
raires. Sans doute l’article 22 du Pacte ne mentionne-t-îl 
explicitement ce caractère temporaire que pour les mandats 
Mais le Conseil de la S.D.N., la Commission permanente des 
mandats et la majorité de la Doctrine ont été d’accord pour 
reconnaître que tous les mandats étaient temporaires*, par 

1. Art. 22, § 4 : « Les conseils et l’aide d’un mandataire guident l’adminis¬ 
tration (des communautés) jusqu’au moment où elles seront capables de se 
conduire seules ». 

2. Le refus continuel de la S.D.N. d’abord, de l’O.N.U. ensuite, d’accepter 
l’annexion par l’Union sud-africaine du territoire du sud-ouest africain placé 
en 1919 sous le mandat G, est à cet égard tout à fait caractéristique. 
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application du début de l’article 22 qui concerne tous les man¬ 
dats et qui les instituent pour « des peuples non encore capables 
de se diriger eux-mêmes ». Dans la technique de la concession 
de service public, la durée de la concession est comprise dans 
la partie contractuelle de l’acte de concession. Ce principe doit 
être transporté en Droit international ; il explique que même 
en l’absence de toute spécification de durée du mandat, celui- 
ci peut prendre fin par l’effet d’un accord entre la S.D.N. (ou 
l’Organisation qui l’a remplacée) et la Puissance mandataire : 
c’est ce qui s’est passé par exemple pour l’Irak en 1932, pour 
la Palestine en 1948. Pour la tutelle, il en est de même, une 
des fins essentielles du régime étant de « favoriser le progrès 
politique et social des populations, et leur évolution progres¬ 
sive vers la capacité à s’administrer elles-mêmes ou l’indépen¬ 
dance » (art. 76 § B) L’accord qui peut intervenir sur la fin 
du régime est entre la Puissance administrante, les autres 
Etats directement intéressés et l’organe international compé¬ 
tent (Assemblée ou Conseil de Sécurité, selon qu’il s’agit d’une 
tutelle ordinaire ou d’une tutelle statégique). Un accord de 
tutelle pourrait spécifier par avance la durée du régime*. 
Certains accords sans prévoir une durée précise, contiennent 
en fait des dispositions impliquant la reconnaissance du carac¬ 
tère temporaire de la tutelle *. Enfin, une résolution de l’Assem¬ 
blée Générale du 18 novembre 1948 considère que «l’évolution 
des territoires sous tutelle vers la capacité de s’administrer 
eux-mêmes ou l’indépendance doit être réalisée dans le plus 
bref délai possible », et recommande aux autorités chargées 
de l’administration de « hâter cette évolution ». 


4. 11 faut reconnaître que la Charte est ici assez vague. L'Egypte avait à 
San Francisco fait une proposition, qui n'a pas été retenue, donnant à l'Assem¬ 
blée générale le pouvoir de mettre fin à la tutelle et de déclarer l'indépendance 
du territoire sous tutelle, sur l’intervention de la Puissance administrante ou 
d'un Membre quelconque des Nations Unies. 

5. C'est ce que suggéraient la délégation soviétique et la délégation indienne 
en 1946 lors des discussions sur les premiers accords de tutelle : elles proposaient 
l’insertion dans tous les accords d'une clause limitant à 10 ans la durée de la 
gestion par l'Etat chargé de l'administration. Cette proposition a été repoussée 
par les Puissances qui présentaient les accords. 

6. C'est le cas des accords français sur le Togo et le Cameroun dont l'art. 5 
marque l'intention de la France de « procéder, le moment venu, aux consulta¬ 
tions appropriées, en vue de permettre aux populations de se prononcer libre¬ 
ment sur leur régime politique et d'atteindre les fins définies par l'art. 76 b de 
la Charte. 
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b) Les destinalaires normaux du service sont les populations 
intéréssées. Ce sont les seuls destinataires qui soient exprès- 
sément mentionnés dans les textes de base sur le régime des 
mandats. Dans le régime de tutelle, elles en sont les princi¬ 
paux; mais l’article 16 énumère également, parmi les fins 
essentielles, l’affermissement de la paix et de la sécurité, la 
protection des droits de l’homme, le respect des intérêts des 
autres Membres des Nations-Unies. En un mot les usagers 
du service sont, en premier lieu, les populations sujettes et 
aussi, dans une certaine mesure, tous les membres de la commu¬ 
nauté internationale. 

La théorie générale de la concession de service public permet 
de définir d’une manière précise, la situation juridique des 
bénéficiaires du mandat ou de la tutelle et possède en outre 
l’avantage sur le Droit interne, de ne pas être liée à des inter¬ 
prétations insuffisantes ou inexactes résultant du Droit posi¬ 
tif. Cette .situation est une .situation légale et réglementaire ; 
les dispositions contenues, soit dans le Pacte de la S.D.N. ou la 
Charte des Nations-Unies d’une part, .soit dans les termes des 
mandats ou les accords de tutelle d’autre part, s’appliquent 
directement aux usagers. Ceux-ci ont donc un droit véritable 
à obtenir cette application. C’est dire par conséquent que, non 
seulement ce droit explique les avantages et sûretés que le 
Pacte, la Charte, les termes ou les accords prévoient expressé¬ 
ment en faveur des usagers ; mais encore qu’il justifie par 
avance tous les développements que la pratique peut apporter 
aux principes généraux inscrits dans le Pacte et la Charte. 
Une illustration de cette dernière idée se trouve dans la re¬ 
connaissance du droit de pétition dans les régimes des mandats ; 
en effet ni le Pacte de la S.D.N. ni les termes des mandats ne 
donnaient aux populations la faculté d’exercer un recours 
contre l’administration mandataire ; et c’est un règlement du 
Conseil de la S.D.N. du 30 janvier 1923, pris sur initiative bri- 

1. Nous faisons allusion notaniinent à la conception erronée qui, dans la 
jurisprudence du Droit français, analyse en une stipulation pour autrui les 
dispositions de l'acte de concession concernant les usagers du service, alors 
que la Doctrine, avec raison, y voit la simple manifestation de la partie régle¬ 
mentaire de l'acte de concession. 
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tannique, qui accorda ce droit aux habitants des pays sous 
mandat. Ce droit est maintenant constitutionnellement consa¬ 
cré dans l’article 87 paragraphe b de la Charte des Nations- 
Unies. 

La situation des usagers, dans la théorie générale du service 
public, se caractérise aussi par le principe de l’égalité devant le 
service public : égalité d’abord en ce qui concerne la popula¬ 
tion assujettie ; égalité ensuite en ce qui concerne les autres 
membres de la société internationale. Le Pacte de la S.D.N. 
n’affirme expressément ce principe d’égalité que pour les 
mandats B, au point de vue économique et au bénéfice des 
membres de la S.D.N. autres que la Puissance mandataire 
Par contre la Charte considère le principe de l’égalité comme 
une fin essentielle, non seulement au point de vue du « respect 
des droits de l’homme et des libertés fondamentales pour tous 
sans distinction » (art. 76 § C), mais aussi « dans le domaine 
social, économique et commercial pour tous les Membres de 
l’Organisation et leurs ressortissants... et pour ces derniers 
dans l’administration de la justice » (art. 76 § d). Les divers 
accords de tutelle ont explicité ce principe dans des formules 
plus ou moins détaillées '^. 

c) La présence du service public, qui explique les obliga¬ 
tions du concessionnaire, aboutit finalement à un système de 
contrôle, qui est à la disposition de l’autorité concédante. Dans 
le mandat et la tutelle, ce contrôle appartient aux organes de 
la société internationale sous l’autorité desquelles la gestion 
a été placée, c’est-à-dire dans le premier cas au Conseil de la 
S.D.N. assisté de la Commission permanente des mandats, 
dans le second à l’Assemblée Générale ou au Conseil de Sécu¬ 
rité, assistés du Conseil de tutelle. 


1. 11 s’agit de l’article 22, § 5 in fine : « le mandataire assume l’administration 
du territoire (de telle manière qu’elle assurera) aux autres Membres de la Société 
des conditions d’égalité pour les échanges et le commerce ». 

2. Nous avons déjà signalé (ci-dessus, note 20) qu’exceptionnellement dans 
l’accord américain sur les îles du Pacifique, l’article 8 réserve un traitement 
économique et commercial préférentiel aux ressortissants américains. Cette 
exception au principe d’égalité a été lors des débats au Conseil de Sécurité» 
critiquée par certaines délégations, notamment celles du Royaume-Uni et de 
Nouvelle-Zélande. 
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Ce contrôle est fondé sur l’idée que la gestion n’est pas une 
compétence nationale exclusive, mais intéresse d’une manière 
directe la société internationale ; et, se justifiant par la pré¬ 
sence du service public, il peut être élargi au delà des moyens 
prévus par l’acte de concession pourvu qu’ilne viole pas celui-ci. 

Les procédés de contrôle étaient relativement sommaires 
dans le régime des mandats : le pivot en était le rapport annuel 
que devaient adresser les Puissances mandataires au Conseil par 
l’intermédiaire de la Commission des Mandats (art. 22, § 7 
et 9) ^ Mais cette prescription a été complétée par l’activité 
prétorienne de la Commission des Mandats, qui a élaboré des 
questionnaires et a créé, ainsi que nous l’avons déjà indiqué, 
un régime de pétitions écrites. Le contrôle du Conseil n’abou¬ 
tissait d’ailleurs pas à des décisions exécutoires, mais à de 
simples recommandations. 

Le mécanisme prévu par la Charte est plus perfectionné, 
puisque le Conseil de Tutelle, qui a succédé à la Commission 
des Mandats, non seulement établit des questionnaires, reçoit 
des rapports et des pétitions, comme dans le système de 1919, 
mais aussi fait procéder à des visites périodiques dans les ter¬ 
ritoires sous tutelle (art. 87 § c). La jurisprudence du Conseil de 
Tutelle, complétera certainement, sur certains points faibles 2 , 
les dispositions de la Charte, et s’efforcera d’organiser un vé¬ 
ritable régime de recours hiérarchique au bénéfice des admi¬ 
nistrés, dans les cas où le recours gracieux devant l’autorité 
chargée de l’administration, n’aura pas produit d’effet, et 
tant que ne sera pas institué, dans la société internationale, 
un recours international de pleine juridiction 3 . 


1 . En annexe au rapport, les Puissances mandataires devaient fournir le 
texte des lois et règlements publiés dans les territoires sous mandat. 

2. A titre d’exemple de ces points faibles, on peut citer une observation faite 
en octobre 1947, au moment de l’examen par l’Assemblée du rapport du Conseil 
de Tutelle, observation émanant de la délégation biélorusse et qui est consignée 
au rapport de la Commission 4 : le Conseil de Tutelle devrait étudier les moyens 
de protéger les pétitionnaires contre les vexations dont ils pourraient être l’ob¬ 
jet de la part de l’autorité chargée de l’administration. De même le Conseil 
de Tutelle pourra établir un règlement complet des visites périodiques, pour 
éviter qu’elles ne ressemblent à la traditionnelle inspection du général dans 
une caserne, préparée longtemps à l’avance par les inspectés. 

3. Les études poursuivies actuellement aux Nations Unies en matière de 
protection des droits de l’homme, dans laquelle la France cherche précisément 


12 
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Comme pour les mandats, le contrôle de l’organisme qui 
statue en dernier ressort (l’Assemblée ou le Conseil de Sécurité) 
après contrôle préalable du Conseil de Tutelle, n’aboutit qu’à 
des recommandations. 

En Droit interne, il y a , dans le régime de la concession, des 
sanctions pour inexécution dont la portée dépasse les moyens 
offerts par le Droit privé : ce sont les dommages-intérêts, la 
déchéance du concessionnaire et la substitution de l’autorité 
concédante au concessionnaire défaillant. L’importance en 
Droit international positif de l’existence de telles sanctions 
n’a pas été méconnue au moment de la rédaction de la Charte : 
à San Francisco, la délégation égyptienne avait proposé une 
clause d’après laquelle l’Organisation aurait le pouvoir de 
transférer la tutelle à une autre autorité dans le cas où la Puis¬ 
sance administrative violerait les dispositions de l’accord de 
tutelle. Cette suggestion n’a pas eu d’écho dans la Charte des 
Nations-Unies ‘. Ce n’est donc que par le biais d’un différend 
entre la Puissance administrante et un autre Membre des 
Nations-Unies, que l’exécution des accords de tutelle peut 
faire l’objet d’une procédure contentieuse ®. 

Là encore, l’insuffisance du Droit conventionnel pourrait 
être corrigée par le développement d’une théorie coutumière 
et jurisprudentielle, inspirée des principes généraux de la 
concession de service public. 


à obtenir rainénagcment international de cette protection, sont des signes 
encourageants à cet égard, bien que jusqu'à présent des résultats pratiques 
n'aient pas été atteints. 

1. Un exposé annexé au rapport de la Commission de Tutelle de la Conférence 
de San Francisco, fut fait le 20 juin 1945, par les délégués des Etats-Unis et de 
Grande-Bretagne : cet exposé faisait valoir que si un Etat chargé de l'adminis¬ 
tration d'un territoire sous tutelle commet un acte d'agression ou menace la 
paix, il tombe sous le coup des dispositions de la Charte en matière de coercition ; 
l'Assemblée ou le Conseil seront juges selon les circonstances. Mais cet exposé 
ne répondait pas vraiment au souci exprimé par la délégation égyptienne. Il 
peut y avoir violation de la loi du service de tutelle sans agression internationale 
ou menace à la paix. 

2. Il y a en effet, dans la plupart des accords de tutelle un article spécial 
(qui est l'art. 13 dans les accords français) accordant compétence à la Cour 
internationale de Justice pour « tout différend qui viendrait à s'élever entre 
l’autorité chargée de l’administration et tout autre membre des Nations Unies, 
relatif à l'interprétation ou à l'application des dispositions du présent accord 
s'il ne pouvait être réglé par négociations ou tout autre moyen ». Donc, le con¬ 
trôle contentieux, non seulement a ici un caractère accessoire, mais dépend de 
l'intervention d'une Puissance et n'est pas déclanché par un organe de la 
société internatiiiale. 
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Il faut ajouter que le Conseil de tutelle ayant reçu de l’As¬ 
semblée autorisation de demander des avis consultatifs à la 
Cour internationale de justice, par application de l’article 
96 paragraphe 2 de la Charte, les problèmes juridiques soule¬ 
vés par l’exécution des accords de tutelle pourront ainsi être 
portés devant la juridiction internationale. 


TROISIEME PARTIE 

L’entreprise privée d’intérêt général 


L’entreprise privée d’intérêt général est, au regard de la 
société internationale, une forme transitoire. La présenee 
d’un service public au sens matériel dans une telle entreprise 
a, par la force des choses et la poussée de l’opinion mondiale, 
introduit dans son régime des éléments de régime juridique 
spécial. Mais ces éléments sont épars et embryonnaires : ils 
ne suffisent pas à assurer aux organes de la société interna¬ 
tionale la maîtrise du service, qui reste entre des mains privées : 
ces organes n’ont ni le premier mot dans la création du servi¬ 
ce, ni le dernier mot dans l’aménagement du service. 

Telles sont les caractéristiques communes à toutes les en¬ 
treprises privées d’intérêt général. Dans les faits, ces entre¬ 
prises peuvent se présenter sous deux apparences essentielles : 
la gestion de l’entreprise peut être assurée par une institution 
extra-étatique, ou peut l’être par un Etat. Cette dualité 
s’explique surtout par les circonstances historiques de forma¬ 
tion de l’entreprise. En effet par exemple les grandes entre¬ 
prises religieuses, créées antérieurement aux Etats ou en réac¬ 
tion contre les Etats, ont revêtu, à un moment ou à un autre, 
un caractère international qu’elles ont conservé, certaines 
entreprises de moindre portée ayant d’ailleurs un caractère 
purement national (telle que l’église anglicane) ; et par contre 
les grandes entreprises coloniales sont nées de l’esprit aven¬ 
tureux et de l’esprit de lucre de certaines nations. 



162 


PBnSPECTIVES d'une THÉORIE DU SERVICE PUBLIC 


Mais en même temps, la différence d’origine explique la 
différence de régime qui se manifeste en dépit du principe 
commun. S’agissant d’une entreprise extra-étatique qui a 
conquis son existence en dépit des Etats et parfois contre eux, 
on comprend que les éléments de régime juridique spécial 
soient surtout des pouvoirs Juridiques arrachés en quelque 
sorte aux Etats dans la société internationale. Au contraire, 
s’agissant d’une entreprise étatique qui a commencé par être 
une activité purement discrétionnaire, on comprend que la 
présence du service public se manifeste surtout par des limi¬ 
tations juridiques, par l’apparition d’obligations pesant sur 
cette activité. 

Tels sont les deux mouvements cri sens inverse qui ont abou¬ 
ti, dans le Droit contemporain, à une sorte de rencontre au 
sein de la catégorie instable de l’entreprise privée d’intérêt 
général. Si ces deux mouvements se poursuivent normalement, 
si, après ce croisement, chaque sorte d’institutions s’éloigne 
dans sa propre direction, on pourra observer, sans vouloir 
prédire les transformations futures, que la première sorte 
d’entreprises se rapprochera de l’établissement public, et que 
la deuxième sorte se rapprochera de la concession de service 
public. 


§ 1. — La forme exlra-éiatique. 

Quand un groupement .se forme spontanément dans la so¬ 
ciété internationale pour gérer un service public, il y a ce que 
l’on appelle couramment une « association internationale ». 

1. L’association internationale a été définie u un groupe¬ 
ment volontaire, de portée internationale et de caractère privé, 
non fondé sur un traité, présentant une certaine stabilité, et 
poursuivant un but non lucratif »*. Tout cela est certaine¬ 
ment vrai ; mais la manifestation de spontanéité qui est à la 
source de l’entreprise nous paraît être un élément fondamental. 

L’existence de cette spontanéité ne signifie pas que, par 

1. M. Guillois, op. cit., cette disposition résuHo des p. 8 à 13 de Tétude de 
M. Guillois. 
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nature, le but de l’association soit en dehors de l’emprise des 
Etats : elle signifie que, par suite des circonstances, l’initiative 
a échappé aux Etats, ou que l’intervention des fondateurs de 
l’association a devancé celle des Etats. Mais ces circonstances 
ne modifient pas la nature même du service, qui, par hypo¬ 
thèse, correspond à un besoin collectif international. 

Un exemple-type de cette soustraction se trouve dans le 
seiVice international du culte *. A côté des cas où l’Etat a pu 
mettre la main sur ce service, tels que celui de l’Eglise angli¬ 
cane, il y a ceux plus importants où la satisfaction du besoin 
religieux s’est organisée sur un plan extra-étatique \ 

Tant qu’on a cherché, en doctrine, à appliquer aux églises 
internationales les catégories traditionnelles du Droit inter¬ 
national, c’est-à-dire des critères étatiques, on n’a évidem¬ 
ment pas pu rendre compte de ce qu’il y a d’essentiel en elles. 
Et comme leur différence profonde avec les Etats ne pouvait 
manquer de frapper même les esprits les plus prévenus, cer¬ 
tains auteurs ont torturé les notions classiques servant à qua¬ 
lifier l’Etat au point de les rendre parfaitement méeonnai.ssa- 
bles, voire même ont introduit la théologie dans le Droit®. 


1. Nous ne pouvons partager l’avis de M. Guillois (ibid., p. 16) qui, après 
avoir défini clairement les associations internationales, écrit que « l’Eglise 
catholique est souvent citée, bien à tort, comme le type même de l’association 
internationale ». M. Guillois invoque la pérennité de l’Eglise par rapport à la 
précarité des associations contemporaines : mais c’est là un point de vue théo¬ 
logique, non juridique. 

Il considère aussi que la participation à l'Eglise n’est pas volontaire, et que 
le magistère de l’Eglise persiste indéfiniment sur tous ceux qui sont entrés dans 
son sein ». Il ne me semble pas cependant que, au moins à l’époque actuelle, 
l’entrée dans la communauté des fidèles ou la sortie de cette communauté soient 
autres que volontaires. 

2. Il va de soi que les raisons profondes d’une telle organisation extra-éta¬ 
tique sont matière à interprétation, selon que l’explication sociologique en est, 
ou non, fondée sur la mission divine que les croyants reconnaissent à l’Eglise. 

3. Un exemple caractéristique d’une telle tentative doctrinale est celui de 
Le Fur, qui, voulant dégager la nature juridique du Saint-Siège, et non content 
de reprendre à son compte la notion classique de souveraineté, la transforme, 
pour les besoins de la cause, en « souveraineté spirituelle ». Voici notamment 
ce qu’écrit Le Fur à ce sujet {Le Saint-Siège et le Droit des gens, 1930, p. 45 et 
52) ; « Il s’agit d’une même notion, envisagée sur des plans différents, le plan 
religieux et le plan juridique » ; et « Puisque le Pape est le chef suprême de 
l’Eglise et qu’il exerce en matière religieuse l’autorité suprême, il s’ensuit 
nécessairement qu’il possède un pouvoir souverain ». En réalité, il y a ici simple 
transfert d’une notion théologique (l’infaillibilité pontificale) sur le plan du 
Droit international ; mais, au point de vue juridique, cette notion ne vaut que 
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Il y a là un des cas ^ où la notion de souveraineté ne peut 
trouver aucune espèce d’application : car ce n’est pas le pou¬ 
voir de l’Eglise qui explique sa mission et ses compétences ; 
mais c’est au contraire le but poursuivi par elle qui explique 
le pouvoir qui lui est reconnu dans la société internationale. 
C’est parce que l’Eglise est un organe de gestion du service 
international du culte pour les fidèles catholiques répandus 
dans le monde entier, qu’elle bénéficie d’une telle reconnais¬ 
sance. Ce qui est fondamental, c’est donc le rapprochement 
volontaire d’hommes de différents pays en vue d’une fin com¬ 
mune, rapprochement qui définit précisément l’association 
internationale. C’est cette fin commune, et elle seule, qui les a 
réunis. L’organisation qui résulte du rapprochement a un 
caractère « spontané », en ce sens qu’elle est apparue dans la 
société internationale sans être une création de gouvernants 
étatiques : née de l’adhésion croissante d’hommes de nations 
diverses à une doctrine messianique, elle s’est constituée rapi¬ 
dement en église internationale qui a précédé l’existence des 
Etats modernes et qui a parfois été plus puissante qu’eux. 
Elle s’est donc imposée par elle-même ; son régime interna¬ 
tional s’est établi et s’est stabilisé, avec des vicissitudes di¬ 
verses, à mesure que les Etats Jouaient un rôle de plus en plus 
grand dans la vie internationale. Il est vrai que les accords 
dn Latran du 11 février 1929 (art. 2) reconnaissent «la souve¬ 
raineté du Saint-Siège dans le domaine international, comme 
un attribut inhérent à sa nature, en conformité avec sa tradi¬ 
tion et avec les exigences de sa mission dans le monde ». Mais 
cette terminologie ne vaut pas interprétation juridique. 
L’ordre juridique modeste que constitue la Cité du Vatican 
(avec ses quarante-quatre hectares et ses quelques centaines 
d’habitants) est en disproportion complète avec le rôle véri- 


comme une croyance commune à tous les membres <te Tassociation interna¬ 
tionale qu*est TEglise ; ce n'est 4onc pas le pouvoir pontifical qui explique la 
situation des fidèles, mais c'est la croyance des fidèles qui explique le pouvoir 
du Pape. Toute autre interprétation est purement métaphysique. La doctrine 
française contemporaine ne considère plus le Saint-Siège comme un Etat (Cf. 
Rousseau, R.G.D.4.1930, p. 145 et suiv.). 

1. Nous en avons un autre à propos des services publics coloniaux (ci-dessus, 
2« partie). 
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table du Saint-Siège : il n’est pas possible, en s’attachant uni¬ 
quement à ce territoire infime, d’en analyser la situation avec 
les critères habituels de l’Etat. On doit considérer la Cité du 
Vatican comme un simple moyen d’action parmi d’autres 
(généralement de nature spirituelle), mis au service de l’asso¬ 
ciation internationalequ’est l’Eglise catholique ^ ; et la Papauté 
n’avait pas changé de nature dans la période de 1871 à 1929, 
où son pouvoir temporel avait complètement disparu. De 
même qu’on ne saurait définir par exemple une association 
scientifique par les immeubles, le mobilier ou même la biblio¬ 
thèque dont elle peut disposer, de même les moyens d’action 
que possède une association internationale ne figurent pas 
parmi les éléments fondamentaux de sa définition. 

Finalement, répétons-le, la différence essentielle entre un 
service international géré par une telle association, et un ser¬ 
vice géré par les Etats, réside dans le caractère de spontanéité 
de l’association, caractère qui s’exprime, au point de vue juri¬ 
dique, par l’absence d’un traité international à l’origine de 
l’association. Le traité international est en effet le procédé 
législatif normal des gouvernants internationaux, qui, le 
plus souvent, sont les gouvernants internes. Il n’y a pas asso¬ 
ciation internationale quand ce sont les gouvernants internes 
qui légifèrent pour la société internationale. 

Sans doute, ces gouvernants ne demeurent-ils pas indiffé¬ 
rents devant l’association internationale, et étant donné la 
puissance dont ils disposent, la vie de l’association dépend- 
elle en grande partie de leur bonne volonté : il en résulte que 
le statut international effectif de l’association n’échappe 
généralement pas à l’intervention des Etats, et que des traités 
internationaux apparaissent pour réglementer ce statut. C’est 
ce qui s’est passé pour le Saint-Siège *, avec les accords du 

1. Dans le discours prononcé par Pie XI au moment de la signature du Traité 
de Latran, le 11 février 1929 (Cf. Observatore Romano des 13 et 14 févr. 1929), 
le Souverain Pontife disait notamment quUl « n'avait que la quantité de terri¬ 
toire matériel indispensable pour rcxercice du pouvoir spirituel... territoire 
réduit à de si minimes proportions qu’il peut et doit lui-même être considéré 
comme spiritualisé par la sublime puissance qu’il est destiné à servir ». 

2. Le professeur Basdevant (Cours de La Haye, 1936, t. 4, p. 631) a résumé 
en une formule claire la situation réelle du Saint-Siège : « Le Saint-Siège, organe 
suprême de l’Eglise, est reconnu comme tel par les Etals et bénéficie d*un statut 
juridique international à titre d^institution internationale » (c’est nous qui sou¬ 
lignons). 
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Latran de 1929 entre le Saint-Siège et l’Italie, implicitement, 
consacrés par l’ensemble des Etats. Mais qu’on ne s’y trompe 
pas : de telles interventions sont de simples interventions de 
reconnaissance ; de tels traités ne sont pas des traités consti¬ 
tutifs de l’association ; le caractère spontané de celle-ci ne s’en 
trouve pas altéré. 

C’est pourquoi Georges Scelle a-t-il indiqué ^ avec raison 
que l’un des critères de l’association internationale, par oppo¬ 
sition à ce qu’il appelle le service public (c’est-à-dire le ser¬ 
vice au sens formel) c’est le fait que les dirigeants ne sont pas 
des agents, qu’il n’y a pas de lien hiérarchique entre eux et 
les gouvernants des Etats. 

L’action des Etats vis-à-vis d’une association internatio¬ 
nale, si considérable qu’elle puisse être, au point môme de 
forcer parfois l’association à une véritable clandestinité ^ est 
entièrement dans l’ordre de la reconnaissance, c’est-à-dire 
des pouvoirs de représentation dont peut bénéficier l’associa¬ 
tion, dans un monde imparfait et anarchique où cette recon¬ 
naissance est une compétence plus ou moins discrétionnaire 
de chaque Etat. Toute l’histoire des rapports de l’Eglise catho¬ 
lique et des Etats, c’est-à-dire de leurs conflits, témoigne de la 
mauvaise humeur des gouvernants étatiques à l’égard d’une 
organisation qu’ils n’ont pas créée et sur laquelle ils n’exer¬ 
cent pas de contrôle hiérarchique : tel est bien le sens de l’éter¬ 
nelle querelle des investitures. 

Il apparaît donc que le régime juridique des associations 
internationales, envisagé dans ses principes et non bienentendu 
dans ses détails d’application (qui sont variables), est sus- 


1. Manuely p. 261. En dehors du critère du lien hiérarchique, G. Scelle donne 
de Pentité extra-étatique, un autre critère qui nous paraît moins déterminant : 
c*est Pcxistence, derrière Tentité, d'une collectivité non étatique. Bien que 
cette existence soit réelle, elle nous semble relativement secondaire, car, dans 
les institutions créées par les Etats, il y a aussi, en support de ces institutions, 
la collectivité formée par les populations que les gouvernants étatiques sont 
censés représenter. Simplement, ces gouvernants forment en quelque sorte 
écran entre ces populations et l'institution. Ce deuxième critère se ramène donc 
finalement au premier : à savoir la présence, ou l'absence, de gouvernants éta¬ 
tiques jouant le rôle de gouvernants Internationaux en ce qui concerne la créa¬ 
tion et le contrôle hiérarchique de l'institution. 

2. Cf. Par exemple la situation de la première Association internationale 
des Travailleurs, dans les lendemains de sa constitution, au siècle dernier. 
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ceptible de présenter de l’analogie avec celui des associations 
d’ordre interne. Dans un ordre juridique étatique, la struc¬ 
ture et les fonctions de l’association dépendent des intentions 
communes de ses fondateurs, exprimées dans les statuts ; 
mais les pouvoirs juridiques effectifs de l’association dépen¬ 
dent de l’administration. Il peut donc y avoir divers régimes 
d’associations : des associations reconnues, non reconnues, 
voire même interdites, auxquelles, selon les cas, l’Etat accorde 
des pouvoirs plus ou moins grands, ou même n’accorde aucun 
pouvoir. 

De semblable façon, la portée juridique de la reconnaissance 
d’une association internationale, qui peut être grande lors¬ 
qu’elle résulte d’une véritable réglementation internationale, 
est entièrement contingentée, étant fonction de la mentalité 
des gouvernants étatiques et de l’équilibre des forces dans le 
monde. Il est évident que si l’association paraît être de nature 
à menacer, par ses buts, la structure de la .société des Etats, 
le réflexe naturel de ceux-ci sera, ou bien un refus de recon- 
nais.sance, ou bien une répugnance certaine ‘ à introduire 
l’association dans la vie internationale officielle. Par contre, 
dès lors qu’il est rendu à César ce qui lui appartient, les Etats 
peuvent avoir avantage à ne pas se préoccuper de la gestion de 
services qui, tels que le service religieux, ont révélé dans l’His¬ 
toire leur complexité. En résumé, un .service assuré par une 
association internationale diffère d’un .service a.ssuré par les 
Etats, non seulement par le caractère spontané de l’institu¬ 
tion, c’est-à-dire l’absence d’un traité pour sa création, mais 
encore par l’absence de contrôle interne de gestion et de contrô¬ 
le externe hiérarchique sur le service de la part des Etats. Le 
seul contrôle qui soit exercé ici par les Etats e.st le contrôle de 
reconnaissance, tout à fait relatif, bien que pouvant avoir de 
graves conséquences pour l’association, dans la mesure où les 
Etats détiennent la plus grande force internationale. 


1. L'attitude de refus fut celle des Etats, signalée à la note précédente, vi.s- 
à-vis de l'Internationale. Un cas de « mauvaise humeur », lequel la société des 
Etats répugne à reconnaître des pouvoirs à une association internationale, 
est celui de la Fédération syndicale mondiale : Thistoire des rapports de la F.S.M. 
et de rO.N.U. depuis 1945 en est une illustration frappante (Cf. sur cette his¬ 
toire, notre article dans la Revue Droit sociaU octobre 1947). 
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2. Il y a donc un intérêt juridique considérable à qualifier 
exactement une association internationale. Lorsqu’un service 
est géré par une telle association, il échappe en partie à l’in¬ 
fluence des Etats, qui sont pourtant les gouvernants interna¬ 
tionaux les plus puissants. D’autre part, les Etats, dans une 
telle situation, ne possèdent pas non plus le pouvoir de modi¬ 
fication des règles du service et a fortiori celui de suppression 
du service n’étant pas à l’origine de sa création. Et lorsque 
les Etats reconnaissent une association internationale qui 
gère un service public, ils reconnaissent par là même les consé¬ 
quences juridiques nécessaires qui découlent de la nature de 
cette association. Ces conséquences s’imposent dans la société 
des Etats ; et ces derniers ne pourraient y mettre sérieuse¬ 
ment obstacle sans engager leur responsabilité internationale \ 

Naturellement, tout cela ne saurait être admis si l’on ne 
pensait pas qu’il pût y avoir d’autres gouvernants interna¬ 
tionaux que les gouvernants étatiques ; si l’on considérait 
que ces derniers sont les authentiques et seuls représentants 
de la société internationale. Dans ce cas en effet, eux seuls 
seraient en droit d’attribuer la gestion d’un service à un organe 
quelconque. Mais cette conception proviendrait d’une optique 
erronée créée par la structure défectueuse de la société inter¬ 
nationale. On est tellement habitué à considérer cette société 
comme une société d’Etats, qu’on est dépaysé à la pensée 
qu’un service public puisse être confié par une autre autorité 
que celle des Etats. Mais les Etats ne sont pas la société inter¬ 
nationale ; ils ne possèdent aucun titre originaire à gouverner 
cette société : ce pouvoir de gouvernement, ils s’en sont em¬ 
parés par la force, à la suite de certaines circonstances his¬ 
toriques, et non par l’effet de la nature immuable des choses ; 
ce pouvoir peut prendre fin comme il a commencé. En l’ab¬ 
sence d’un gouvernement international effectif, les Etats se 

1. G. Scelle a indiqué qu'il serait inconcevable de reconnaître aux gouvernants 
un pouvoir de modification ou de suppression, vis-à-vis de l'Eglise catholique. 

2. Nous nous bornons ici à poser ce principe de responsabilité des Etats 
en cas de violation des règles d'un service international non géré par eux ; 
c'est une voie nouvelle dans laquelle pourrait s'engager la théorie de la respon¬ 
sabilité internationale. Sous cet angle, on pourrait peut-être reprendre, avec un 
nouvel éclairage, l'histoire des relations entre les Eglises et les Etats. 
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sont réciproquement reconnus les compétences gouvernemen- 
taies internationales : c’est alors qu’ils ont été amenés à or¬ 
ganiser eux-mêmes des services publics. Mais des services 
publics peuvent aussi s’organiser sans eux, par un mouvement 
spontané de certains groupes d’hommes par dessus les fron¬ 
tières ; et, en raison même de ce caractère international et dans 
la mesure de l’intensité du besoin qui a poussé ces hommes, 
de-tels services peuvent être, au moins autant que ceux cons¬ 
titués par les Etats, considérés comme le fruit d’une mission 
confiée par la société internationale. Nous disons « au moins 
autant », par ce que la gestion d’un service assurée par une 
association internationale, dès lors que le besoin qu’elle satis¬ 
fait est profond et que la collectivité qu’elle concerne est nom¬ 
breuse, a des chances de mieux s’adapter au but véritable du 
service que la gestion des Etats, dans laquelle les gouvernants 
étatiques, avec leurs préjugés et leurs préférences d’ordre na¬ 
tional, risquent de ne pas répondre aux exigences nées de la 
nature foncièrement internationale du service. 

Cela ne signifie pas que partout où s’exerce l’activité d’une 
association internationale, il y ait un .service public. Car il 
peut se faire d’abord qu’une association, quoiqu’internationale 
par sa portée, ne corresponde pas à un véritable intérêt géné¬ 
ral de la société internationale ; encore et surtout la nécessité 
pratique de la reconnaissance de l’association par les Etats 
fait dépendre de cette reconnaissance l’existence concrète 
du service. Il serait évidemment inutile de définir dans l’abs¬ 
trait la nature d’un service, s’il n’a aucun moyen d’existence 
dans la vie internationale. Ainsi les gouvernants étatiques, 
bien qu’ils ne créent pas le service, peuvent en déterminer les 
conditions d’existence. Comme dans le Droit interne français, 
la qualification du service public résulte donc d’une recher¬ 
che poursuivie du côté de l’intention réelle des gouvernants : 
d’abord, l’intention des fondateurs et dirigeants de l’associa¬ 
tion elle-même, ensuite l’intention des gouvernants étatiques 
de reconnaître l’activité d’une association ; si cette intention 
apparaît, alors on peut admettre qu’à leurs yeux un service 
se trouve géré par une association internationale. 

C’est donc la présence de l’intérêt général qui amène les re- 
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présentants de la société internationale à reconnaître à des 
organismes qui demeurent essentiellement privés, des pou¬ 
voirs juridiques, plus ou moins importants, et qui constituent, 
dans le cadre de la spécialité de ces organismes, les premiers 
éléments d’un régime juridique spécial. 

Si certains d’entre eux, tels que l’Eglise catholique, bénéfi¬ 
cient d’un véritable statut international, d’autres ne sont 
encore qu’à un stade tout à fait primitif de leur développe¬ 
ment international. Nous pensons ici à ce que l’article 71 de 
la Charte des Nations-Unies appelle « les organisations non- 
gouvernementales ». Cet article en effet permet au Conseil 
économique et social de « consulter les organisations non gou¬ 
vernementales qui s’occupent de questions relevant de sa 
compétence ». Les premières demandes pour l’application de 
cet article furent faites notamment par la Fédération Syndicale 
Mondiale * et l’Alliance Coopérative internationale. Une résolu¬ 
tion de l’Assemblée générale des Natioas-Unies du 14 
février 1946 recommanda au Con.seil économique et social de 
prendre ses dispositions pour une telle « collaboration à des 
fins consultatives ». Le Conseil adopta, le 20 juin 1946, le rap¬ 
port d’un comité spécial précisant les qualifications que doit 
présenter une organisation non-gouvernementale, aux points 
de vue de son activité, de son étendue et de son autorité. 
D’autre part les organisations sont classées en trois catégories : 
celles de la catégorie a, dont l’activité est étroitement liée à 
celle du Conseil économique et social, en même temps qu’à la 
vie sociale des territoires où elle s’exerce ; celles de la caté¬ 
gorie b, dont l’activité spécialisée ne concerne que certaines 
des compétences du C.E.S. ; celles de la catégorie c, n’affec¬ 
tant que l’opinion publique et l'information. Les organisations 
de la catégorie a *, envoient des observateurs aux réunions du 
Conseil, peuvent lui faire des recommandations écrites et 


1. Nous ne pouvons entrer ici dans Tétude détaillée de ces questions, sur les¬ 
quelles nous ne dégageons que le principe. Pour une étude particulière des 
rapports de la F.S.M., qui est une des plus importantes associations interna¬ 
tionales, et de rO.N.U., nous renvoyons à notre article dans «JDrozï sociale, 
d'octobre 1947, déjà cité. 

2. La F.S.M. et TAlliancc coopérative internationale ont été placées dans 
la catégorie a). 
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entrer en consultation avec un comité désigné par lui ^ ou 
avec le Conseil lui-même, ou avec les Commissions. Les orga¬ 
nisations des catégories 6 et c ne peuvent faire de communica¬ 
tions écrites que sur demande d’un Membre du Conseil, et leurs 
consultations doivent être normalement limitées aux commis¬ 
sions dont la compétence correspond à leur spécialité. Ces dis¬ 
positions furent approuvées par l’Assemblée dans sa résolution 
du 15 décembre 1946, qui recommande en outre au C.E.S. 
« d’accorder à la F.S.M. le droit de soumettre au Conseil des 
questions destinées à être inscrites à l’ordre du jour provisoire, 
conformément à la procédure qui s’applique actuellement aux 
Institutions spécialisées ». 

Voilà de quelle manière timide les associations internatio¬ 
nales contemporaines s’introduisent petit à petit dans la so¬ 
ciété internationale. Il ne s’agit encore pour la plupart d’entre 
elles, que de pouvoirs internationaux restreints. Mais dans la 
mesure où elles possèdent une force réelle et remplissent une 
véritable fonction internationale, elles tendront à se rappro¬ 
cher des établissements publics internationaux. En même 
temps la nécessité de leur coordination se fera, comme pour 
les institutions spécialisées, davantage sentir, pour éviter le 
désordre el l’anarchie inhérents à la société interétalique. 

§ 2. — La forme étatique. 

En un sens, toute activité de l’Etat est d’intérêt interna¬ 
tional, dans la mesure où les gouvernants des Etats jouent, 
dans une société internationale imparfaite, le rôle de gouver¬ 
nants internationaux. Et de même, dès lors que la Société 
internationale se perfectionne, de nombreuses activités, autre¬ 
fois laissées entièrement à l’arbitraire des Etats, se trouvent 
limitées et réglementées par le Droit international, à cause 
des exigences de l’intérêt général. Mais il existe un exemple 

1. (7cst le premier comité spécial formé par le S.E.S. qui est devenu, par déci¬ 
sion du Conseil du 28 sept. 1946, le comité chargé des consultations avec les 
organisations non gouvernanientales, et qui, pour cette raison, est désigné sous 
le nom de « Comité O.N.G.». 
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contemporain typique, qui permet de dégager certains princi¬ 
pes généraux : c’est celui de la colonisation. 

Notre époque paraît sonner le glas de la colonisation. En 
réalité, la colonisation ne disparaîtra pas tant que tous les 
peuples ne seront pas au même niveau, ou ne seront pas soumis 
à une même organisation superétatique. Elle prendra simple¬ 
ment des formes différentes de celles antérieurement connues. 

La colonisation n’a donc pas disparu ; mais les hommes ont 
mieux compris son caractère de service public 

Dans certains cas, la société internationale a permis d’or¬ 
ganiser formellement ce service public : ce sont les cas de man¬ 
dat et de tutelle, où le service est, nous l’avons vu aménagé 
en concession. 

Dans d’autres cas, qui concernent la majeure partie des 
territoires coloniaux, la maîtrise du service reste entre les 
mains de l’Etat colonisateur. Mais la présence du service se 
révèle tout de même par certaines obligations qui pèsent sur 
cet Etat, et qui sont consacrées par le Droit positif. Cette 
présence, en dépit de la gestion purement privée, fait de la 
colonisation actuelle une « entreprise privée d’intérêt géné¬ 
ral ». L’expression juridique en est le chapitre XI de la Charte, 
qui contient une « Déclaration relative aux territoires non- 
autonomes ». 

Que les territoires coloniaux continuent à être sous l’em¬ 
prise de certaines Puissances métropolitaines qui les ont 
conquis à l’origine et qui ont, dans leur administration, le 
« dernier mot » c’est ce que l’histoire contemporaine et la carte 
géographique du monde montrent aisément. 

Ce qui importe, c’est donc de relever que la colonisation ne 
peut plus être considérée comme une compétence nationale 
exclusive et qu’il existe des éléments de régime juridique 
spécial dans la gestion des territoires non autonomes*. Ils 

1. Nous avons déjà cité à ce sujet les développements décisifs de G. Scelle. 
La conscience prise au xx® siècle de la nature véritable de la colonisation est 
certainement une des révolutions juridiques de ce siècle. 

2. Nous ferons ici une observation analogue à celle que nous avons faite en 
étudiant les mandats et la tutelle : il ne s'agit pas d'une étude des territoires 
non-autonomes, mais d'une recherche des principes contribuant à la théorie 
internationale du service public. 
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consistent essentiellement en certaines obligations interna¬ 
tionales pesant sur les Puissances coloniales et en un commen¬ 
cement de contrôle international exercé par l’Organisation 
des Nations-Unies et dont le pouvoir de développement est 
fonction de la pression croissante du service public dans la 
colonisation. 

1® Obligations internationales. — L’article 73 de la Charte 
énumère un certain nombre d’obligations qui sont toutes ins¬ 
pirées de l’idée, posée en tête de l'article, qu’il y a « primauté 
des intérêts des habitants des territoires (non autonomes) », 
et que la gestion coloniale est « une mission sacrée ». Comme 
on retrouve ici les mots mêmes qui avaient été employés par 
l’article 22 du Pacte de la S.D.N. pour exposer le but du régi¬ 
me des mandats (« mission sacrée »), on est en droit d’admettre 
que dans un cas comme dans l’autre, la colonisation est consi¬ 
dérée comme un service public. 

L’article 73 explicite, en différents paragraphes, le contenu 
qu’il convient de donner à cette mission sacrée ï. Ce contenu 
présente une assez grande analogie avec celui de l’article 76, 
énonçant les fins essentielles du régime de tutelle : dans l’ar¬ 
ticle 73 comme dans l’article 76, les buts sont le progrès des 
populations, le développement des libertés, l’affermissement 
de la paix. Là encore, il y a une expression de la présence d’un 
service public. 

Toutefois les conséquences de cette présence ne sont pas 
poussées jusqu’à leur aboutissement normal, qui serait la 
maîtrise finale du service par la société internationale : rien, 
dans le chapitre XI de la Charte, n’autorise à considérer la 
gestion coloniale comme temporaire*; le service est et reste 
entre les mains de l’Etat métropolitain. Cette différence fon- 


1. Il 4oit être complété par la résolution de l'Assemblée du 14 décembre 1946, 
recommandant aux Puissances intéressées de « convoquer des conférences de 
représentants des populations non autonomes, choisis ou préférablement élus, 
afin de permettre aux sentiments et aux aspirations des populations de s'expri¬ 
mer ». 

2. Un détail symptomatique est l'absence, dans l'article 73, du mot « indé¬ 
pendance » dans l'énumération des fins politiques, alors que ce mot se trouve 
au contraire dans l'article 76. 
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damentale, qui sépare ce régime du régime de tutelle, contribue 
à expliquer que le statut des territoires non autonomes ne 
soit pas celui d’une concession de service public. 

La présentation formelle des obligations fait d’ailleurs res¬ 
sortir cette différence. Il n’y a rien ici qui ressemble à un acte de 
concession : le chapitre XI est une déclaration unilatérale faite 
par«les membres des Nations-Unies qui ont ou qui assument 
la responsabilité d’administrer des territoires dont les popula¬ 
tions ne s’administrent pas encore complètement elles-mêmes » 
Par cette déclaration, ces Membres « acceptent l’obligation, 
etc.. ». Cette acceptation est donc l’acte-condition qui dé¬ 
clanche, pour chaque Membre intéressé, l’application du statut 
dont les principes généraux sont contenus dans l’article 73 ; 
et cette acceptation résulte de la qualité de membres des Na¬ 
tions-Unies, c’est-à-dire de la ratification de la Charte pour 
chaque signataire originaire ou pour un Etat admis dans 
rO.N.U. En définitive, le chapitre XI a une nature réglemen¬ 
taire, il est la loi du service ; et cette loi s’applique aux Etats 
par l’existence de l’acte-condition qu’est l’acceptation de ce 
règlement. 

Cette analyse, fait ressortir deux points importants : d’abord 
que l’article 73 contient des obligations juridiques positives, 
et non pas simplement des affirmations de courtoisie ou de 
morale internationale ; ensuite qu’il constitue une règlemen¬ 
tation législative d’activités dont l’administration reste éta¬ 
tique, c’est-à-dire un système de limitations externes et non 
pas un système de gestion. Ces deux points sont confirmés, 
d’une manière un peu elliptique, il est vrai, par la résolution 
de l’Assemblée des Nations-Unies du 9 février 1946, lorsqu’elle 
indique que « les obligations acceptées par tous les membres de 
l’Organisation, aux termes du chapitre XI de la Charte... sont 
dès maintenant pleinement en vigueur ». 

L’acte-condition qui forme l’acceptation prévue à l’article 
73 est et reste volontaire. Les membres des Nations-Unies se 
sont donc engagés dans la limite des obligations contenues 
dans cêt article. Il n’appartient donc pas à l’O.N.U. de modi¬ 
fier, sans le consentement des Puissances intéressées, les dis- 
po.sitions règlementaires de cet article, et notamment de trans- 
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former ce qui n’est qu’une entreprise d’intérêt général en une 
concession de service public. L’article 77 paragraphe le de la 
Charte prévoit seulement que des territoires pourront être 
« volontairement placés sous le régime (de tutelle) par les 
Etats responsables de leur administration 

2° Contrôle inlernationaL — L’article 73 prescrit, parmi les 
obligations des Puissances coloniales, celle (§ e) de « communi¬ 
quer régulièrement au Secrétaire général, à titre d’informa¬ 
tion..., des renseignements... de nature technique relatifs aux 
conditions économiques, sociales et de l’instruction dans les 
territoires... ». Cette obligation est de nature différente de 
celle des autres, qui sont des obligations de fond. Elle relie 
la gestion coloniale à l’O.N.U. par le moyen du Secrétaire 
général. Certes la formule est extrêmement prudente. Cette 
communication est faite « à titre d’information », ce qui 
paraît exclure l’idée d’un examen critique ; cependant le Se¬ 
crétaire général ne garde pas cette information pour lui : il la 
reçoit es-qualités ; elle est donc destinée à être transmise aux 
organes des Nations-Unies, aux Membres, aux Institutions 
spécialisées et au public 2 . En outre cette information est 
donnée « sous réserve des exigences de la sécurité et de consi¬ 
dérations d’ordre constitutionnel » (art. 73 § c), réserve qui a 
notamment pour effet de laisser à la discrétion des Puissances 
coloniales la liste des territoires considérés comme non-auto- 
nomes ^ 


1 . A San FYanclsco, le 3 mai ]945, la Délégation australienne avait fait une 
disposition de mise obligatoire sous tutelle de toutes les colonies, soit par une 
initiative volontaire des Puissances coloniales, soit par une décision de l'Assem¬ 
blée générale. Cette proposition fut repoussée. La Commission de tutelle de 
l'Assemblée adopta, le 14 octobre 1947, une proposition indienne recommandant, 
sur la base de l'art. 77 § le), aux membres intéressés, de présenter des accords 
de tutelle « pour l'ensemble ou pour certains de leurs territoires non-autonomes », 
si les conditions d'un accès immédiat à l'autonomie ne sont pas réunies. Mais 
cette proposition qui n'avait passé en commission qu'à une très faible majorité, 
fut retirée avant la séance plénière de l'Assemblée. 

2. L'interprétation officielle de cette expression a été donnée par une réso¬ 
lution de l'Assemblée du 14 décembre 1946, recommandant « que les renseigne¬ 
ments transmis soient résumés, analysés et classifiés par le Secrétaire général 
et inclus dans son rapport..., et que le Secrétaire général le communique aux 
Institutions spécialisées ». 

3. Par exemple, la France a retiré de sa liste en 1947 des territoires qui 
y figuraient en 1946 : il s'agit des quatre nouveaux départements d'outre-mer 

13 
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Malgré tout, la formule de l’article 73 paragraphe e consti¬ 
tue l'amorce d’un contrôle international : c’est bien ainsi 
qu’elle a été comprise aux Nations-Unies, parfois au risque de 
méconnaître la lettre même de la Charte, L’histoire de cette 
question devant l’O.N.U., c’est l’histoire d’un conflit de ten¬ 
dances entre d’une part les Puissances coloniales, défendant 
le cadre actuel de la colonisation, et d’autre part unç grande 
partie de l’opinion internationale, voulant précipiter l’évolu¬ 
tion du service public de la colonisation De ce conflit de 
tendances est né, dans la pratique, un début de contrôle que 
le seul texte de la Charte ne peut suffire à justifier juridique¬ 
ment si l’on fait abstraction de la présence du service puÙic. 

Tout contrôle comporte un mécanisme institutionnel et une 
procédure d’examen. Il n’existe rien de tel dans le chapitre XI 
de la Charte. L’Assemblée a donc complété sur ce point ce 
chapitre. 

Une résolution de l’Assemblée du 14 décembre 1946 « invite 
le Secrétaire général à réunir, quelques semaines avant l’ouver¬ 
ture de la deuxième ses.sion de l’Assemblée, un comité ad hoc» 
constitué, comme le Conseil de Tutelle, sur une base paritaire, 
par un nombre égal de représentants des Puissances trans¬ 
mettant des renseignements et de Puissances élues par l’Assem¬ 
blée, et ayant pour tâche « d’examiner les résumés et analyses 
faits par le Secrétaire général des renseignements » et de 
« faire des recommandations à l’Assemblée », 

Ce comité était, en 1946, créé à titre précaire. Lorsqu’il se 
réunit à Lake Success, du 28 août au 12 septembre 1947, il 
proposa, pour l’avenir, sa transformation en un Comité per¬ 
manent. L’Assemblée par une résolution du 3 novembre 1947, 


(Guadeloupe, Guyane, Martinique, Réunion) et des Etablissements français 
de rinde, de la Nouvelle-Calédonie et de SaiiU-Pierre-et-Miquelon ; d'autre part 
une réserve générale a été faite par la France en 1946 et 1947 sur le statut futur 
de rUnion française. Toutefois une ré.solution de l’Assemblée générale du 3 no¬ 
vembre 1948, en exigeant que les Nations Unies soient exactement informées 
des changements de statuts territoriaux, affirme le droit de contrôle de l’Orga¬ 
nisation. 

1. Nous ne donnerons ici que des indications générales. D’autre part, dans 
une étude juridique, nous n’avons pas à nous demander dans quelle mesure 
celte opinion internationale anticoloiiialc s’inspire de motifs qui ne sont pas 
tous désintéressés. 



A l'usaoe du dhoit international contemporain 


177 


et sans se prononcer explicitemeul sur sa pernianerice, chan¬ 
gea sa quatrième Commission (ie créer un nouveau comité 
spécial ayant les mêmes caractéristiques que le précédent. On 
peut donc admettre qu’il y a ou consécration du caractère ins¬ 
titutionnel de ce comité, en tant qu’organe subsidiaire des Na¬ 
tions-Unies, au sens de l’article 7 paragraphe 2 de la Charte ^ 

Une fois acquise l’existence d’un organe de contrôle, il res¬ 
tait à développer son activité. Le comité ad hoc prépara, en 
1947, un schéma destiné à servir de guide à la fois aux Mem¬ 
bres transmettant des renseignements et au Secrétaire général 
rédigeant ses analy.ses. Ce schéma fut adopté par l’Assemblée 
générale dans une résolution du 3 novembre 1947. Le comité 
étendit les moyens d’information au-delà du cadre de l’article 
73 e lui-même. Une première extension a consisté à admettre 
que le Secrétaire général puisse utiliser, pour son information 
sur les territoires non-autonomes, d’autres documents offi¬ 
ciels que ceux transmis par les Puissances. Une deuxième 
extension a consisté à admettre la transmission de renseigne¬ 
ments d’ordre politique, non prévus par l’article 73, que des 
Membres ont faite ou peuvent faire spontanément, comme 
« répondant entièrement à l’esprit de l’article 73 » et devant 
être, en conséquence « constatés et encouragés ». 

Ces deux extensions furent proposées par le Comité et ap¬ 
prouvées par l’Assemblée le 3 novembre 1947. 

Le 3 novembre 1948, l’Assemblée Générale a prévu pour 1949 
et « sans préjuger l’avenir », la création d’un comité spécial 
semblable au précédent, et ayant les mêmes attributions : 
cette création fut accomplie par la quatrième commission le 
8 novembre, et l’Assemblée en prit acte le 18 novembre. 

Ainsi ont pris forme, aux Nations-Unies, les premiers élé¬ 
ments d’un régime juridique spécial de la colonisation. 

1. «Les organes subsidiaires qui se révéleraient nécessaires pourraient être 
créés conformément à la présente Charte ». 
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Conclusion 

L’avantage d’une théorie générale du service public en Droit 
international est de préparer une armature juridique qui ne 
soit pas à la merci des variations du moment, d’expliquer 
l’évolution du Droit positif, et, sans méconnaître en rien celui- 
ci, de remédier à ses insuffisances. Le progrès du Droit est 
dialectique : certaines synthèses, s’exprimant en catégories, 
doivent être atteintes, pour que le Droit puisse continuer de 
progresser vers de nouvelles synthèses. Cependant, il faudrait 
que ces synthèses obéissent à un plan d’ensemble, qu’elles 
soient coordonnées, qu’il n’y ait pas entre elles double emploi 
et concurrence nuisible : cela exigerait une autorité supérieure 
à tous les services. Qu’on ne s’y trompe pas : les synthèses 
nécessaires seront toujours imparfaites tant qu’elles n’utilise¬ 
ront pas, pour se réaliser, des matériaux plus perfectionnés 
que ceux qui sont offerts par la société internationale contem¬ 
poraine. Même là où des organes institutionnels peuvent être 
créés, soit pour gérer un service, comme dans les établissements 
publics, soit pour les faire gérer sous leur contrôle, comme 
dans la concession de service public, leur fonctionnement 
laisse encore à désirer, parce qu’ils conservent le plus souvent 
leur structure interétatique. Quand bien même par conséquent 
le Droit international offrirait-il à l’admiration des juristes 
un harmonieux éventail de services publics répartis en pré¬ 
cises catégories, il resterait encore beaucoup à faire pour que 
ces services publics fussent vraiment gérés selon les seules 
exigences de la communauté internationale : il resterait à 
parcourir tout te chemin qui sépare notre société internationale 
du véritable superétatisme. Mais, comme on dit parfois a la fin 
d’un conte, ceci est une autre histoire... 


!«»' janvier 1949. 



De la distinction britannique 
entre la « Convention constitutionnelle » 
et le a Droit légal », et de son rôle 
dans l’évolution du Statut de Dominion 

par Jean-Jacques (Jievallikr 


Dans son Précis de droit des gens (Sirey 1932), si riche de 
pensée sociologique, le professeur Georges Scelle, analysant 
le « fédéralisme britannique » c’est-à-dire la transformation 
d’un Empire fondé sur Tautorilé en Communauté ou Corn- 
monwealth fondée sur la liberté, insistait sur « la subsistance 
d’une solidarité primitive atténuée » qui, selon lui, caractéri¬ 
sait en l’espèce le lien fédéral. 

Comment et pourquoi la solidarité inter-impériale primitive si 
étroite, a-t-elle pu s’atténuer jusqu’à paraître devenue platoni¬ 
que à certains esprits un peu rapides et pourtant survivre, alors 
que tant d’Empires se sont écroulés définitivement ? Les rai¬ 
sons politiques, économiques, psychologiques de ce phénomène 
n’ont pas à être indiquées ici. Nous les approfondissions dès 
1930 dans notre Evolution de VEmpire britannique (Ed. inter¬ 
nationales). Mais dès lors nous frappait la complication fé¬ 
conde d’un certain mécanisme juridique, assez surprenant, 
sinon même objet de scandale pour un juriste français classi¬ 
que. Il s’agit de la distinction, au jeu technique si subtil, 
entre la constitutional convention et le legal power. Un éminent 
juriste anglais, K.C. Wheare, dans le chapitre premier intitulé 
« Law and convention », de son ouvrage The statute of West¬ 
minster andDominion s/a/ufe(1938) voulait bien confirmer notre 
interprétation et définir en termes décisifs le sens de ladite 
distinction. Ce qui nous autorisait à consacrer une section 
spéciale au « mécanisme technique » basé sur elle dans notre 



180 


DE LA DISTINCTION BRITANNIOVE 


cours de 1938 à l'Académie de La Haye sur La Société des na¬ 
tions britanniques (Sirey 1939). II n’est peut-être pas sans 
intérêt de donner dans la présente étude quelque développe¬ 
ment systématique à ce que nous avons seulement amorcé, 
ou présenté en ordre dispersé, dans nos travaux antérieurs. 

En quoi consiste exactement la distinction dont il s’agit ; 
quels sont ses traits essentiels ; comment elle a été constam¬ 
ment utilisée pour régler la cadence de l’évolution centrifuge 
transformant un Empire en Communauté se gouvernant elle- 
même, self-governing Commonwealth : tels sont les aspects suc¬ 
cessifs de la présente analyse. 

* 

* * 

Un ancien ambassadeur de France à Londres, M. de Fleu- 
riau, racontait volontiers, d’après K.C. Wheare, que sir Camp¬ 
bell Bannermann, premier ministre anglais, lui avait un jour 
dit ceci : « Quand nous, anglais, faisons une révolution, nous ne 
détruisons pas notre maison. Nous en conservons avec soin 
les façades extérieures et nous reconstruisons une nouvelle 
maison. Vous, vous jetez bas le vieil édifiée et vous recons¬ 
truisez la même maison avec une autre façade, et un nom 
différent ». La distinction de la convention constitutionnelle 
et du pouvoir légal correspond assez bien à l’opposition — 
qui est aussi une combinaison — de la nouvelle maison et des 
anciennes façades soigneusement con-servées. 

Cette distinction est valable pour la Constitution anglaise 
proprement dite aussi bien que pour la Constitution de l’Empire 
(puis du Commonwealth) laquelle ne s’est d’ailleurs dévelop¬ 
pée que comme un élargissement, plus empirique que systé¬ 
matique, de la première. On peut donc dire que la structure 
constitutionnelle britannique, au sens large et désormais 
courant du mot british, comporte deux couches de droit. 

C’est d’une part la law ou droit légal (curieuse expression 
aux yeux d’un juriste continental) : droit strict qui souvent 
n’est plus que théorique, qui sans être exactement mort est 
du moins tombé en sommeil — « dormant » dit-on en anglais 
— et qui n’est susceptible de se réveiller que dans des cas 
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extraordinaires. C’est d’autre part l’ensemble des conventions 
constitutionnelles ou droit conventionnel, source de constitu- 
tional rights, pouvoirs, facultés constitutionnelles dont la na¬ 
ture diffère radicalement des legal powers ou pouvoirs légaux 
issus de la law. Ce droit conventionnel est un droit vivant et 
actif, particulièrement « éveillé », particulièrement adapté 
aux faits politiques changeants, à la pratique constitution¬ 
nelle en état perpétuel d’évolution. Il est fait de conventions, 
conventions, ou accords, underslandings, qui peuvent être 
inexprimés, qui peuvent n’être écrits nulle part, et qui, dans 
tous les cas, écrits ou non écrits, sont absolument dépourvus 
de sanctions légales, judiciaires. Les tribunaux, on le verra, 
les ignorent. Ils n’en sont pas moins compris, appliqués et 
respectés par les parties intéréssées, en vertu d’un sentiment 
intérieur de nécessité Juridique, d'opinio juris de nature 
particulière. 

Rien n’a été plus propre à égarer les juristes continentaux, 
aussi bien d’ailleurs que les hommes politiques et les diploma¬ 
tes non-britanniques, sur la véritable structure du Common- 
wealth que cette divergence entre les legal pmvers des Domi¬ 
nions membres de la Communauté et leurs constitutional 
rights, entre ce que les Dominions pouvaient faire légalement, 
juridiquement, en droit strict — peu de choses — et ce 
qu’ils pouvaient faire constitutionnellement, dans la réalité 
des relations constitutionnelles inter-communautaires — 
énormément de choses. Cette divergence étant, insistons-y, 
bien plus qu’une simple oppoisition entre théorie et pratique : 
c’est simplifier à l’excès la question que de qualifier de « pra¬ 
tique » l’ensemble des conventions constitutionnelles. Ou 
alors il faut bien voir que cette pratique constitue encore du 
droit et nullement du fait pur, du fait nu. Encore du droit, 
mais une couche particulière de droit. 


Ce droit conventionnel comporte trois traits ou caractères 
essentiels : 
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1. En premier lieu il est inconnu des tribunaux. 

Les règles légales « legal », de droit strict, constituant la 
law, droit au sens exact et rigide du terme, d’ailleurs écrit ou 
non écrit, se reconnaissent à ce que les tribunaux les appliquent 
et leur accordent force obligatoire, force de loi ; ils les invo¬ 
quent dans les considérants et les dispositifs de leurs arrêts. 
Au contraire les conventions constitutionnelles ne sont ni 
applicables ni appliquées par les tribunaux. Elles sont en 
dehors de la law, du droit strict, elles sont non-legal : ce qui est 
tout à fait différent de illégal, contraire à la law. Car il faut bien 
voir qu’une convention constitutionnelle ne peut jamais 
abroger une règle de droit strict, légal. 

Elle ne peut l’abroger, en aucun cas. Mais elle peut la complé¬ 
ter, en modifier l’effet, et même paralyser complètement cet 
effet. La règle légale, si radicalement transformées que soient 
ses conditions d’application par la convention qui s’est greffée 
sur elle, reste juridiquement intacte ; les tribunaux continuent 
de la connaître et de ne connaître qu’elle. 

2. En second lieu le droit conventionnel, souvent non-écrit, 
peut être écrit sans changer de nature pour autant. 

La distinction étudiée ne correspond en effet nullement, 
comme on le croit trop souvent avec quelque hâte, à la distinc¬ 
tion du droit écrit et du droit non écrit. Le droit .strict, la 
law, peut n’êtrc pas écrit, nous l’avons signalé : les tribunaux 
appliquent, sanctionnent la Common law qui n’est pas écrite, 
aussi bien que la Statute Law qui est écrite^. De même les 
conventions constitutionnelles peuvent être couchées par 
écrit, noir sur blanc, elles ne deviennent pas pour autant des 
règles de droit strict, legal rules, elles ne revêtent pas pour 
autant valeur obligatoire aux yeux des tribunaux. Qu’on 
précise le contenu d’une convention en exprimant ce qui, 
inexprimé, recélait trop de vague pour les besoins de l’action, 
cette convention pourra y gagner en clarté et en efficacité, 
elle ne changera pas de nature : « Il n’y a — écrit K.C. 


1. Mieux : le vrai système <ie droit en Angleterre est la Common law. Lire à 
ce sujet les pages, d*une admirable clarté, du professeur René David ; Introduc¬ 
tion à Vétude du Droit privé de VAngleterre, p. 98 et s. (Sirey, 1948). 
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Wheare — aucune raison nécessaire pour qu’une convention 
constitutionnelle ne prenne pas la forme écrite. La procédure 
du Parlement, par exemple, fait partie de la structure consti¬ 
tutionnelle du Royaume-Uni et forme un corps de convention 
(bodi) of convention). Elle est néanmoins pour une grande part 
couchée sous forme écrite ». 

,3. En troisième et dernier lieu, le droit conventionnel a des 
rapports d'interaction et d'interpénétration avec le droit strict. 
La distinction des deux couches de droit ne se résout pas tant 
en une opposition qu’en une combinaison entre elles. Autre¬ 
ment dit, le droit conventionnel, parvenu à un certain degré 
d’achèvement, peut, par une. espèce de mutation, juridique se 
transformer en droit légal sanctionnable par les tribunau.x. 
Ainsi une convention constitutionnelle unanimement admise 
et depuis longtemps consacrée, sous forme écrite ou non-écrite, 
se trouve à un moment donné incorporée dans un statute (loi 
écrite votée par le Parlement). Il n’y a plus en effet aucune 
espèce d’inconvénient, lorsqu’une convention est parvenue à 
un certain degré d’achèvement, à faire passer son contenu dans 
l’autre camp, le camp du droit légal ; et, mieux que cela, il 
peut s’avérer nécessaire, pour mener à son terme un processus 
évolutif jusque là gouverné par les seules conventions, de faire 
appel à cette cristallisation, à cette solidification que le droit 
légal opère, et qui, intervenant prématurément, aurait pu se 
révéler nocive. 

On voit comment chacun des deux éléments, ne se suffisant 
pas à lui-même, a besoin de l’autre. 

K.C. Wheare a fait pertinemment remarquer que toute 
structure constitutionnelle, même en pays de Constitution 
écrite, comporte un élément de règles « non-legal » à côté de 
l’élément le plus voyant — mais pas forcément le plus impor¬ 
tant — celui des règles de droit strict. Il cite la France (sous 
la Constitution de 1875), les Etats-Unis et la Suède. Il rappelle 
une remarque de Dicey, aux termes de laquelle « on peut af¬ 
firmer sans trop exagérer que l’élément conventionnel dans la 
Constitution des Etats-Unis est maintenant au.ssi étendu que 
dans la Constitution anglaise ». L’Angleterre n’a pas, à propre- 
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ment parler, de Constitution écrite, c’est vrai, et l’on juge nor¬ 
mal — surtout avec la tentation signalée plus haut d’assi¬ 
miler droit conventionnel et droit non écrit — que le do¬ 
maine des conventions constitutionnelles y soit très vaste. 
Mais les Dominions ont des Constitutions écrites. Or — et 
c’est le dernier point de cette étude, qu’il nous faut mainte¬ 
nant développer avec quelque ampleur — les relations cons¬ 
titutionnelles entre Dominions et mère-patrie ont été dominées 
par le jeu des conventions distinguées du droit strict ou combi¬ 
nées avec elle. L’évolution concrète de l’Empire au Common- 
mealth s’éclaire à la lumière de cette distinction — et de cette 
combinaison — et ne peut même bien s’éclairer qu’à cette 
lumière là. 


C’est ce que nous nous proposons de vérifier en examinant 
successivement : la conquête du responsible government, ou 
gouvernement responsable par les Dominions — les progrès 
de ce gouvernement responsable — l’entrée de l’Etat Libre 
d’Irlande (aujourd’hui : Irlande) dans le Commonwealth en 
1921 — les résolutions de certaines conférences impériales : 
1923, 1926, 1930 — enfin le Statut de Westminster. 

1. — La conquête du responsible governement par les 
Dominions. 

Comment ce système de gouvernement conseillé par Lord 
Durham dans son fameux rapport de 1839 sur le Canada fut- 
il effectivement institué par Lord Elgin (gendre de Lord Dur¬ 
ham et gouverneur-général) dans la Province Unie de Canada, 
avec les conséquences incalculables qu’une telle institution 
devait avoir pour l’Empire tout entier ? 

Il n’y a eu aucune modification du droit strict, de la law ; 
aucun « legal paver » nouveau n’a été donné à la province de 
Canada, toujours considérée juridiquement comme une colonie. 
Il n’y a pas eu rédaction d’une constitution nouvelle ; ceci n’a 
eu lieu qu’en 1867 et pour la Fédération des diverses provinces. 
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En 1848, rien de tout cela. II y a eu une dépêche, une simple 
dépêche : quelques lignes du ministre anglais des colonies 
disant : « qu’il n’y avait pas d’objections à ce que... ». 11 y a eu 
adoption d’une convention constitutionnelle reposant sur 
l’accord, l’entente, « understanding », entre le gouverneur géné¬ 
ral, Lord Elgin, et le ministre anglais des Colonies, Lord Grey. 
Le gouverneur du Canada pourrait désormais accepter de 
suivre l’avis, « advice », de ministres canadiens commandant 
une majorité canadienne et responsables devant cette majo¬ 
rité. 

Le système parlementaire « responsable » de la métropole 
elle-même, s’était édifié lentement au cours des siècle^, à 
coup de conventions constitutionnelles, beaucoup plus qu’à 
l’aide du droit strict ; il était assez naturel que l’Empire, en 
voie d’évolution, et qui allait se construire tout entier sur les 
bases du gouvernement responsable, recourût aux mêmes 
procédés souples et discrets. 

2. — Les progrès du gouvernement responsable. 

Ce gouvernement responsable colonial était étroitement 
limité par une série de droits stricts ou pouvoirs légaux, legal 
pou)ers, appartenant à la métropole. La Constitution-type des 
Dominions, celle du Canada, de 1867, déployait tout l’arsenal 
de ces pouvoirs légaux de la métropole sur le Dominion. Sans 
secousse, sans attirer l’attention du monde extérieur, les Do¬ 
minions ont réussi à mettre en sommeil, à chloroformer, à 
paralyser, mais sans en supprimer aucun (parce que la chose 
était juridiquement impossible) ces pouvoirs légaux de la 
métropole. Les Dominions ont affirmé, ont déclaré, successi¬ 
vement, divers droits constitutionnels, divers « constitutional 
rights » qui tous étaient dans le sens de l’égalité de statut, 
en attendant la grande déclaration générale d’égalité de statut 
du rapport Balfour de 1926. Les Dominions affirment, décla¬ 
rent, et la métropole, tacitement ou expressément, acquiesce à 
cette affirmation, à cette déclaration ; elle cesse un commence¬ 
ment de résistance qui, s’il avait été prolongé, aurait empêché 
de naître la convention constitutionnelle correspondante. On 
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assiste à un match de volontés, à une escrime quelquefois 
serrée entre les Dominions et la métropole. Première réaction 
de la métropole : résister. Les Dominions alors montrent les 
conséquences pratiques et politiques d’une résistance appuyée 
sur les pouvoirs légaux de Londres. La métropole s’incline. Le 
droit constitutionnel nouveau est créé par la cessation de la 
résistance. L’incident en 1859 du Tarif canadien a été typi¬ 
que à cet égard. 

Le pouvoir légal qu’avait Londres d’annuler, de désavouer 
(« disallowance ») le Bill canadien qui portait tarif douanier 
désagréable à Londres, n’a pas été exercé par le ministre 
anglais, lequel en avait fait timidement luire la menace, mais 
s’était vite replié devant les réactions du ministre canadien 
Galt. Galt avait affirmé sans contradiction évidente le droit 
du Canada, self-governing, de voter librement à l’avenir ses 
tarifs commerciaux. On voit là comment le droit constitution¬ 
nel, constitutional right, vivant, efficace, écartait irrésistible¬ 
ment (sans pouvoir l’abroger) le pouvoir légal d’annulation que 
possédait la métropole ; comment le constitutional right pous¬ 
sait doucement dans le sommeil le pouvoir légal de la métro¬ 
pole et en faisait un droit « dormant ». 

Ainsi les conventions constitutionnelles n’ont cessé de tirer 
les conséquences, toutes les conséquences, de l’octroi du gou¬ 
vernement responsable dans le sens de la liberté et de l’égalité 
de statut avec la métropole. A la suite des conditions politi¬ 
ques nouvelles créées par la guerre, les années 1919 et 1920 
ont vu naître, dans le champ de la politique internationale qui 
jusque là, n’avait pas été entamé par le gouvernement res¬ 
ponsable, toute une floraison de conventions constitution¬ 
nelles relatives à la conclusion des traités de paix, à la repré¬ 
sentation diplomatique distincte. Ces conventions constitution¬ 
nelles aboutissaient précisément à paralyser constitutionnel¬ 
lement le monopole de Londres en politique extérieure, mo¬ 
nopole légalement maintenu et qui, du point de vue légal, ne 
pouvait d’ailleurs pas être supprimé. 

Un homme politique canadien, M. Rowell, a mis admirable¬ 
ment en relief devant le Parlement canadien, en répon.se à 
l’Opposition, l’importance decette distinction des deux couches 
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de droit ; « Mon honorable ami, — il s’agit du chef de l’Oppo¬ 
sition — dit M. Rowell, néglige de faire la distinction entre 
le pouvoir légal et le droit constitutionnel. Le Parlement 
impérial a le pouooir légal d’abroger demain le British North 
American Act de 1867, (c’est-à-dire la Constitution canadienne 
émanée du Parlement anglais, votée par le Parlement anglais 
comme une loi anglaise), d’enrôler nos hommes pour ses 
armées, de lever des impôts sur notre peuple, mais la Grande- 
Bretagne n’a pas le droit constitutionnel, constitutional righl, 
d’agir ainsi. La force de l’Empire Britannique, aujourd’hui, 
repose sur les droits, ou pouvoirs constitutionnels qui ont été 
consentis aux différentes parties de l’Empire... Le gouverne¬ 
ment anglais ne saurait pas plus songer à aller contre nos 
droits constitutionnels et notre liberté qu’il ne saurait songer 
(les juristes britanniques, mêmes les plus grands, ne sauraient 
oublier l’humour) à demander à sa Majesté de signer son propre 
arrêt de mort, bien qu’il puisse arguer d’un droit légal l’auto¬ 
risant à donner un conseil en ce sens ». 

3. — L’entrée de l’Irlande dans la Communauté. 

En 1921, l’Etat libre d’Irlande entre dans la Communauté, 
sans enthousiasme. Le traité anglo-irlandais donnait comme 
modèle à l’Etat libre la Constitution canadienne, c’est-à-dire 
l’Act de 1867. Mais qu’était-ce au juste, en 1921, que la Cons¬ 
titution canadienne ? 

Nous n’étions plus en 1867. Est-ce qu’il s’agissait en tout 
et pour tout de cet Act de 1867 avec son arsenal de pouvoirs 
légaux effrayants, redoutables, conférés à Londres ? Celui qui, 
en 1921, se fût borné à lire cet Act de 1867, aurait eu une idée- 
bien pauvre, bien irréelle, du statut véritable du Canada par 
rapport à la Grande-Bretagne en l’année 1921. Car, ce statut 
du Canada, en 1921, était déterminé autant, sinon plus, par les 
conventions constitutionnelles, par tout cet alluvionnement 
d’usages et de pratiques qui avaient engendré des droits 
(rights) constitutionnels, que par la laiv, que par l’ensemble des 
pouvoirs légaux, legal povoers, conférés à Londres. Un auteur 
irlandais écrivait ingénieusement qu’il y avait dans la Cons- 



188 


DE LA DISTINCTION BRITANNIQUE 


titution canadienne « du bois mort » (c’étaient les pouvoirs lé¬ 
gaux de Londres ; là où les Anglais disaient « sommeil », les 
Irlandais disaient brutalement « mort ») « et du tissu vivant », 
c’est-à-dire des conventions constitutionnelles. Et cet auteur 
ajoutait que les Irlandais étaient tout à fait d’accord pour 
prendre le tissu vivant de la Constitution canadienne, mais 
qu’ils ne voulaient pas du bois mort (parce qu’il pourrait bien 
ressusciter, reverdir, pensaient-ils, ataviquement méfiants 
vis-à-vis de l’Angleterre). Le traité anglo-irlandais précisait 
d’ailleurs dans son article 2, qu’en parlant de la Constitution 
canadienne, il entendait : « la loi, law, la pratique et les usages 
constitutionnels ». Le traité imposait donc à ces Irlandais qui 
n’acceptaient que le tissu vivant, également le bois mort, la 
laof, ne fut-ce qu’à titre symbolique ; il ne laissait pas prescrire 
ce droit en sommeil. Mais alors, par une sorte de revanche sur 
le traité, les Irlandais, quand ils rédigèrent leur Constitution 
de 1922, prirent soin d’y insérer certaines conventions, soit 
purement anglaises, soit impériales, en leur donnant une valeur 
de droit positif, en leur donnant une valeur de laiv, sanction- 
nable par les tribunaux irlandais (exemple, en pa.ssant, de la 
mutation juridique décrite précédemment). Autrement dit, les 
Irlandais, se méfiant des Anglais, estiment qu’il faut pousser 
à son terme le processus évolutif pour un certain nombre de 
questions, qu’il faut inscrire dans la Constitution irlandaise. 
Constitution écrite applicable par les tribunaux, certaines 
choses qu’il ne suffirait pas de laisser dans l’indéterminé. Et 
cela parce que, à celui qui n’a pas confiance, et aussi à celui 
qui n’a pas été nourri dans l’ambiance britannique, la fixité 
du droit strict, la garantie de la sanction par les tribunaux 
donnent un sentiment de sécurité que les simples conventions 
constitutionnelles, surtout inexprimées, non-écrites, ne lui 
donnent pas, à beaucoup près, au même degré. 

4. — Les résolutions de certaines conférences impériales 

Les résolutions de certaines Conférences impériales viennent 
illustrer à leur tout la nature exacte de la distinction dont il 
s’agit. 
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Des conventions constitutionnelles, avons-nous dit, peu¬ 
vent parfaitement être couchées noir sur blanc sans changer 
pour autant de nature, soit que l’écrit constate la pré-existen¬ 
ce de ces conventions constitutionnelles, soit même que l’écrit 
constate la naissance d’une convention constitutionnelle par 
suite d’un accord entre les intéressés. C’est ainsi que la résolu¬ 
tion de 1923 sur les traités, le rapport Balfour de 1926, le rap¬ 
port O.D.L. * de 1929-1930, ont contenu un bon nombre de 
conventions constitutionnelles couchées noir sur blanc mais ne 
changeant pas de caractère pour autant. Notons tout de môme 
que ce sont les membres de la Communauté les moins imbus 
d’esprit britannique, ou les plus méfiants vis-à-vis de l’Angle¬ 
terre, c’est l’Etat libre d’Irlande, c'est l’Union sud-africaine 
sous l’impulsion du chef nationaliste Hertzog, qui ont surtout 
insisté pour coucher par écrit, noir sur blanc, certaines conven¬ 
tions constitutionnelles à l’occasion des Conférences impériales. 
Le général Hertzog, avant de partir pour Londres, en 1926, 
proclamait qu’il demanderait une déclaration très nette de 
l’égalité de statut en matière internationale. Ce goût de l’écrit, 
malgré tout, ce sont surtout les moins britanniques qui l’ont. 
Mais, écrites ou non, les conventions restaient des conventions, 
du droit conventionnel, source de constitution rights, non de 
legal powers. Le rapport Balfour, d’une importance si extra¬ 
ordinaire, n’avait cependant aucune valeur de droit strict ; 
il devait rester parfaitement inconnu des tribunaux et tout de 
même il constituait, inscrit noir sur blanc, un minimum néces¬ 
saire de définition du statut de Dominion en voie d’évolution. 

5. — Le statut de Westminster (1931). 

Ce statut est en somme une suite, dans le processus simple¬ 
ment historique, du rapport Balfour — résolution particu¬ 
lièrement importante ou ensemble de recommandations, éma¬ 
nant d’une Conférence impériale — en passant par l’inter¬ 
médiaire du rapport O.D.L. dont la nature est la même. Mais, 

1. Opération Dominion législation (mise en œuvre de la législation des Do¬ 
minions). 



190 


DK I,A DISTINCTtON BKITANNIQUU 


avec le statut, nous sommes en présence de droit légal, de law 
au sens le plus strict du mot, de droit légal écrit, voté par le 
Parlement : Statute Law. Le Westminster Statute, c’est l’in¬ 
corporation dans le Statute Law anglais, « sur la demande et 
avec le consentement des Parlements des Dominions » de 
certaines des conventions constitutionnelles déclarées en 1926 
et 1930 à la faveur des Conférences impériales. Nous disons 
« certaines » : car il s’en faut de beaucoup que le Statute ait 
incorporé toutes les conventions constitutionnelles alors dé¬ 
clarées. Par exemple aucune des conventions de 1926 consa¬ 
crées en matière de politique extérieure, ce domaine de toute 
première importance, par le Rapport Balfour ne figure dans le 
statut : aucune par conséquent ne se trouve transformée en 
droit strict, en law, en Statute Laiv. 

Mais pourquoi ce statut de.Westminster ? Parce qu’il deve¬ 
nait nécessaire d’abroger certains pouvoirs légaux conférés 
à la métropole et que le procédé conventionnel était, on le 
sait impuissant à cette abrogation. Il devenait nécessaire de 
rétablir dans une certaine mesure la concordance vraiment par 
trop inexistante entre le droit légal et le principe purement 
conventionnel de l’égalité de statut entre Dominion et métro¬ 
pole, principe devenu dominant, mais qui n’apparaissait pas 
dans le droit légal. Voilà pourquoi on se résolut à abroger léga¬ 
lement certains pouvoirs légaux de la métropole, au lieu de se 
contenter de les laisser paralyser par voie conventionnelle. 
Mais pour cette abrogation légale, il fallait un Statute voté par 
le Parlement anglais de Westminster. 

Ainsi, au moment où se parachevait le long effort de trois 
quarts de siècle vers l’égalité de statut, un exemple particu¬ 
lièrement saisissant se présentait de combinaison « associa¬ 
tion », entre le droit conventionnel et le droit légal. Combinai¬ 
son — lisait-on dans une remarquable page du Rapport O.D.L. 
antérieur au Statut de Westminster mais l’annonçant — 
depuis longtemps classique dans l’histoire de la Communauté 
britannique : « elle a caractérisé le développement politique à 
la fois dans le gouvernement intérieur des Dominions et du 
Royaume-Uni et dans les relations mutuelles de ces collectivi¬ 
tés ; elle a imprégné (permeated) à la fois le pouvoir législatif 
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et le pouvoir exécutif ; elle a fourni un moyen de mettre en 
harmonie les relations là ou une solution purement légale de 
problèmes pratiques était impossible où elle eût entravé le 
libre développement et échoué à capter l’esprit qui donne vie 
aux institutions ». 

Insistons, pour terminer, sur deux aspects du Statut de 
Westminster qui révèlent à quel degré de raffinement peut 
atteindre la combinaison mise en relief ici. 

Il y a dans le préambule du Statut la phrase suivante, concer¬ 
nant la commune allégeance envers la Couronne des nations 
du Commonwealth : 

« La Couronne étant le symbole de la libre association des 
membres du Commonwealth des nations britanniques, et ces 
nations étant unies par une commune allégeance envers la 
Couronne, il serait conforme à la situation constitutionnelle 
établie de tous les membres du dit Commonwealth dans leurs 
rapports mutuels, qu’il ne puisse être apporté désormais aucune 
modification à la loi sur la succession au Trône ni aux titres 
royaux (Royal style and titles) qu’avec l’assentiment aussi bien 
des Parlements de tous les Dominions que du Parlement du 
Royaume-Uni ». 

L’importance de cette disposition est considérable. Or ce 
n’est pas une disposition légale ; elle ne fait pas partie du 
Statute Law bien qu’elle figure dans le Statut de Westminster. 
Car, répétons-le, elle est inscrite seulement dans le préambule, 
elle est absente du corps même du Statut. Elle n’a donc pas la 
valeur légale qu’aurait un article proprement dit du statut ; 
elle s’analyse en déclaration écrite d'une convention constitution¬ 
nelle : rien de plus. 

Rien de plus mais déjà beaucoup. Une grave maladie du 
roi George V venait alors — sans oublier d’autres préoccupa¬ 
tions plus secrètes — d’attirer l’attention sur les problèmes 
de succession au Trône. L’accord était à peu près général dans 
la Communauté pour éviter, tout en proclamant le grand 
principe constitutionnel de l’assentiment nécessaire de tous les 
Parlements, de lui donner la rigidité des dispositions du droit 
légal. Ce principe ne pourrait rien y gagner en force obliga¬ 
toire, mais peut-être — comme le suggérait K.C. Wheare — 
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« perdrait beaucoup » à être ainsi exprimé. Cinq ans plus tard, 
la crise de l’abdication d’Edouard VIII devait à la fois démon¬ 
trer la sagesse de cette retenue, de cette pudeur constitution¬ 
nelle lorsqu’est en cause la Couronne, et permettre de vérifier 
le sens profond de la règle proclamée dans le préambule à 
titre de convention constitutionnelle. Les positions purement 
légales des membres de la Communauté n’étaient pas unifor¬ 
mes, par suite de la diversité de leurs attitudes en face du 
Statut de Westminster, et il leur eût été facile, sur le plan 
légal, d’agir d’une façon discordante ; mais sur le plan conven¬ 
tionnel leur action ne pouvait être que commune — et elle 
le fut — puisqu’ils avaient convenu que tous portaient le 
même intérêt fondamental à la Couronne, symbole de leur 
libre association, et à ses changements de titulaire. 

En second lieu et enfin, la nature même du Statut de West¬ 
minster, son exacte portée en droit strict, apportent une illus¬ 
tration particulièrement curieuse de la subtilité et de la com¬ 
plexité des rapports entre droit strict ou légal et droit conven¬ 
tionnel. Encore ici c’est K.C. Wheare qui, dans ses pénétrantes 
études, a mis ce point en lumière. 

Le Statut de Westminster précise qu’à l'avenir aucune loi 
anglaise ne pourra s’étendre à un Dominion comme faisant 
partie de sa Zow, si ce n’est sur la demande et le consentement 
de ce Dominion. C’est donc la fin, est-on tenté de dire, de l’an¬ 
cienne et traditionnelle suprématie du Parlement anglais sur 
les autres Parlements de la Communauté. Pratiquement ou 
mieux, conventionnellement — l’affirmation est exacte. Mais 
en droit strict, legallg, elle ne l’est pas ! 

Légalement le statut ne met pas, et ne peut pas mettre fin 
à la suprématie de Westminster. L’exercice de cette supréma¬ 
tie est subordonné, certes, à la demande et au consentement 
des Dominions intéressés ; il y a modification légale du mode 
d’exercice de la suprématie — ou souveraineté — du Parle¬ 
ment anglais, mais sa souveraineté en elle-même reste forcé¬ 
ment intacte, étant inhérente à sa nature. Aucune législature 
ne peut lier les législatures suivantes si bien que théorique- 

1. Cf. Paul de Visscher, Les nouvelles tendances de la démocratie anglaise : 
Vexpérienee des pouvoirs spéciaux et des pleins pouvoirs (Tournai et Paris, 1947), 
p. 13.14. 
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ment, en droit pur, le Parlement anglais de demain pourrait 
violer le statut ou même l’abroger purement et simplement. 
Mais ce serait tourner en dérision une convention constitution¬ 
nelle primordiale et quasi-sacrée. C’est impensable. Ce serait 
le signal de la dislocation de la Communauté. Ainsi la règle 
légale, la souveraineté, la suprématie législative anglaise de¬ 
meure, et, il est impossible de la supprimer legallg. Mais elle 
se trouve radicalement (et il est permis de dire : à jamais) pa¬ 
ralysée par la convention énoncée, dont nous rappelons le 
sens : renonciation définitive du Parlement anglais à user de 
sa prérogative d’autorité législative supérieure au mépris des 
désirs des Dominions intéressés. 




Le Conseil central de rEconomie 
en Belgique 

par René Clèmens 

Professeur ordinaire à la Faculté de droit de Liège. 
Membre suppléant du Conseil central de VEconomie. 


Depuis la première guerre mondiale, les transformations 
de la vie économique et les interventions des pouvoirs publics 
ont fait sentir, un peu partout, la nécessité d*une liaison orga¬ 
nique entre l’action des gouvernants et les activités économi¬ 
ques des gouvernés. L’accroissement des tâches de politique 
et d’administration économiques appelle une représentation 
organique de tous ceux qui participent aux activités du pays. 

L’organisation de semblable représentation est apparue 
d’autant plus nécessaire que, si elle fait défaut, les avis officieux 
s’expriment néanmoins auprès des pouvoirs publics pour les 
influencer dans la mesure non pas nécessairement de leur im¬ 
portance, mais des pressions qu’ils sont à même d’exercer. Les 
pouvoirs publics ne parviennent pas toujours à démêler le 
bien fondé de ces interventions officieuses. L’institution d’une 
consultation officielle, sans supprimer les interventions offi¬ 
cieuses, a plusieurs avantages. Elle permet de dégager, à 
l’égard des problèmes économiques, l’ensemble des positions 
et des tendances, du moins de celles qui ont réellement quelque 
poids. Elle rend possible et nécessaire une confrontation des 
intérêts et des opinions en matière économique, après les 
avoir conduits à se faire jour. Elle permet ainsi d’éclairer plus 
objectivement les pouvoirs publics, sans empiéter sur les 
compétences des organes constitutionnels, ni substituer son 
action aux décisions de ceux qui sont compétents pour former 
les décisions responsables. 
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L’idée de semblable institution s’est répandue au lende¬ 
main de l’autre guerre. A ce moment, la consolidation de la 
démocratie politique a développé, de plusieurs façons, les 
tendances à la démocratie économique. La réaction contre le 
socialisme d’Etat y eut une large part. Ces tendances, d’ailleurs 
ne visent pas seulement à l’institution d’une organisation 
consultative. Il s’y mêle une aspiration vers l’établissement 
d’un pouvoir économique, distinct du pouvoir politique. Cette 
aspiration prend des formes divérses, suivant que l’on accepte 
ou non l’idée qu’un pouvoir économique est nécessairement 
aussi une compétence de gouvernement à l’égard des activités 
de production, c’est-à-dire, en fin de compte, au moins un 
aspect du pouvoir politique. Tantôt, par conséquent, on vise 
à substituer plus ou moins complètement le pouvoir économi¬ 
que au pouvoir politique ou bien à transformer l’organisation 
politique pour l’adapter principalement à l’exercice d’une com¬ 
pétence économique. Tantôt au contraire, on tend à juxta¬ 
poser le pouvoir économique au pouvoir politique ou bien à 
faire de l’organe du pouvoir économique un auxiliaire du pou¬ 
voir politique avec une compétence limitée à la consultation. 

De toute façon, dans ces directions diverses et souvent di¬ 
vergentes, on reconnaît l’importance considérable dans « la vie 
profonde des peuples » des rapports sociaux nés de l’activité 
productrice. La réalisation de la démocratie économique tend à 
rattacher, plus ou moins complètement, les décisions à prendre 
dans le domaine de la production à l’exercice de la compétence 
d’un organe qui soit l’émanation de la collectivité, pour les sou¬ 
mettre initialement aux aspirations de tous. Le plus souvent, 
elle tend en même temps, par là même, à atténuer la diffusion 
des compétences, à transformer les compétences discrétion¬ 
naires des particuliers en compétences liées, voire en compé¬ 
tences d’organes publics. Elle conduit à modifier substantiel¬ 
lement la distribution des compétences dans le domaine de la 
production. 

La notion de « démocratie économique » est née en Allema¬ 
gne, dans les remous qui ont accompagné la formation de la 
République de Weimar. Elle y a un double contenu : établir 
le pouvoir, sur la production, de la collectivité des produc- 
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teurs et assurer ainsi, du même coup, selon l’idée de Rathenau 
une administration autonome de l’économie nationale, c’est- 
à-dire autonome à l’égard du pouvoir politique. 

La notion de « démocratie sociale » est depuis longtemps 
traditionnelle. Mais le champ respectif des faits réels que re¬ 
couvent les notions de démocratie sociale et de démocratie 
économique est mal défini. Proudhon, lui, parlait de démocra¬ 
tie industrielle, lorsqu’il décrivait, en une audacieuse synthèse 
de philosophie de l’histoire, les étapes de l’évolution économi¬ 
que du XIX® siècle : anarchie, féodalité, empire et démocratie 
Sidney et Béatrice Webb maintinrent l’expression d’« indus¬ 
trial democracy »*. 

Mais la démocratie industrielle, c’est à la fois la démocratie 
sociale et la démocratie économique, si, toutefois, il faut 
penser que la démocratie sociale désigne plutôt l’instauration 
des aspirations démocratiques dans la distribution des ressour¬ 
ces et les conditions de vie ouvrière avec une modification 
éventuelle des compétences de décision correspondantes, 
tandis que la démocratie économique vise l’instauration des 
aspirations démocratiques dans l’organisation des compéten¬ 
ces de décision relatives à l’activité productive elle-même. A 
vrai dire, ce sont là des « concepts » qui sont bien moins des 
instruments de connaissance que des instruments d’action. 
Ils ont bien moins une valeur scientifique et rationnelle qu’une 
valeur pragmatique et émotionnelle. 

Ce qu’il est essentiel de noter, c’est, sous des formes diverses, 
une commune aspiration à transformer la distribution des 
compétences juridiques dans la production. 

La République de Weimar eut, jusqu’à l’avènement du na¬ 
tional-socialisme, un Conseil économique du Reich, qui fonc¬ 
tionnait comme un Parlement économique et était compétent, 
constitutionnellement, pour présenter, et même pour défen¬ 
dre, des projets de loi devant le Reichstag. 

Un peu plus tard, la France établit un Conseil national 
économique. Il fut institué par un décret du 16 janvier 1925. 

1. V. notamment Manuel du spéculateur à la Bourse, Paris, Garnier, 4« éd., 
1857, p. 451. 

2. Industrial Democracy, 1897. 
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C’est au Ministre du Travail, M. Justin Godart, qu’avait été 
confié le soin de préparer la nouvelle institution et M. Georges 
Scelle était Chef de Cabinet du Ministre du Travail, lorsqu’elle 
fut construite. Il publia à l’époque deux articles qui définirent 
les caractères de cet organe nouveau de la vie publique, sa 
compétence, sa composition et son fonctionnement, le premier 
dans la Revue politique et parlementaire d’octobre 1924 (pp. 100- 
110) et le second dans la Revue des études coopératives de 
janvier-mars 1925 (n® 14, pp. 109-124). 

Les Conseils économiques créés au lendemain de la première 
guerre mondiale ne semblent pas avoir joué un rôle considé¬ 
rable dans la politique économique de l’entre-deux-guerres. 
Nés dans une période de reconstruction et de crise, ils ne de¬ 
vaient pas manquer de pâtir en France de la psychologie lar¬ 
gement répandue du « retour à l’avant-guerre », et en Allema¬ 
gne de l’instabilité des institutions issues de la défaite. C’est 
seulement quand la « grande dépression » ramena l’attention 
du monde politique sur les transformations de la structure 
économique et sociale, qu’on vit renaître, en Europe occiden¬ 
tale, des projets de réforme, notamment dans le domaine de 
l’organisation professionnelle. Mais ce fut aussi le temps où 
des Etats se jetèrent dans l’aventure totalitaire. La guerre 
était aux portes. 

Peut-être faut-il noter que l’institution de Conseils économi¬ 
ques était en avance .sur l’époque et que les transformations 
économiques et sociales n’avaient pas encore agi sur la men¬ 
talité de façon assez profonde pour faire sentir la nécessité 
d’un corps de techniciens qui constituât, selon l’expression 
de M. Scelle, « une sorte de chambre de compensation des forces 
économiques et sociales en action ». On ne s’était pas encore 
suffisamment pénétré de cette vérité « que, dans une même 
« nation, toutes les activités concourent au même but et 
« qu’aucun intérêt n’est vraiment satisfait définitivement et 
« sûrement qu’en accord avec tous les autres. Le recours à la 
« force sociale ou économique, comme tous recours à la force, 
« n’aboutit jamais qu’à des satisfactions précaires, que le len- 
« demain bouleverse ». 

La « grande dépression », la préparation de la guerre, les 
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effets de la seconde guerre mondiale, les difficultés de la re¬ 
construction d’après-guerre et les menaces dont l’avenir reste 
chargé n’ont peut-être pas rendu les hommes plus sages, mais 
ont, en tout cas, accéléré l’évolution des structures économi¬ 
ques et sociales et remis au premier plan des préoccupations le 
problème d’une représentation de l’économie. Une telle repré¬ 
sentation doit faciliter la conduite de la politique économique 
eu permettant la consultation officielle des milieux intéressés 
et la liaison organique de ces milieux et des pouvoirs publics. 

En France, le Conseil National Economique a été réorganisé 
depuis la Libération. La Belgique de son côté, par une loi du 
20 septembre 1948, vient de créer un Conseil Central de l’Econo¬ 
mie. L’institution, introduite pour la première fois dans les 
rouages de notre vie publique, commence à peine à fonction¬ 
ner. Elle s’inspire de contingences propres à la vie du milieu 
national et subit profondément l’empreinte des circonstances 
du moment. 


La loi belge du 20 septembre 1948 porte organisation de 
l’économie. Elle concerne à la fois l’institution d’un Conseil 
Central de l’Economie et l’établissement de Conseils profes¬ 
sionnels et de Conseils d’entreprises. 

Le Conseil Central de l’Economie et les Conseils Profession¬ 
nels à créer sont des organes consultatifs de l’économie. Par 
contre, les Conseils d’entreprises sont des organes de la vie in¬ 
terne des entreprises. Ils ont, au sein de l’entreprise, une mission 
qui est tantôt d’avis, tantôt de décision et de contrôle. Ils 
peuvent avoir aussi un rôle consultatif dans l’ensemble de 
l’organisation. 

La liaison de ces multiples institutions en un édifice consul¬ 
tatif donne au Conseil Central de l’Economie une physiono¬ 
mie particulière. Il est considéré comme la clef de voûte de 
cet édifice et il devra donner son avis sur l’institution des 
Conseils professionnels *. 

Quelle est la mission du Conseil Central de l’Economie ? 


1. Ces Conseils seront institués par voie d*arrêtés royaux. 
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Elle est de donner des avis ou de faire des propositions concer¬ 
nant les problèmes relatifs à l’économie nationale. Les notions 
d’M avis » et de « propositions » ne se distinguent point par des 
différences de procédure et le législateur n’a point spécifié 
qu’il s’agirait de modes distincts d’intervention. Il faut com¬ 
prendre que la mission de conseil de la nouvelle institution 
doit être entendue au sens le plus large. 

I>e Conseil donne son avis ou fait ses propositions sous la 
forme de rapports exprimant les différents points de vue expo¬ 
sés en son sein. Ainsi l’autorité à qui le rapport est adressé 
pourra-t-ellc connaître, pour s’éclairer, les tendances qui se 
sont dessinées au Conseil. 

Ces rapports sont adressés à la Chambre des Représentants, 
au Sénat ou à un Ministre. Et le Conseil exerce sa mission soit 
d’initiative, soit à la demande de l’une de ces autorités. En 
tout état de cause, celles-ci restent maîtres de leur décision 
dans la plénitude de leur compétence constitutionnelle res¬ 
pective et rien n’est, par conséquent, prévu quant à la suite à 
donner aux avis ou propositions du Conseil. 

Le Conseil Central de l’Economie ne peut excéder cinquante 
membres effectifs, outre son Président. En fait, on a jugé 
nécessaire d’en porter le nombre à ce chiffre pour permettre 
une représentation suffisante des divers intérêts. 

Les membres sont nommés par arrêté royal. Mais le choix 
de l’Exécutif est limité aux candidats présentés par les organi¬ 
sations intéressées sur des listes doubles. C’est là une procé¬ 
dure fréquemment usitée en Belgique : l’article 99 de la Cons¬ 
titution a consacré, de longue date, la nomination des magis¬ 
trats supérieurs sur des listes doubles de candidats présentés, 
selon le cas, par le Sénat et par la Cour de Cassation, par les 
Cours d’Appel et par les Conseils provinciaux. La nomination 
par l’Exécutif sur des listes doubles présentées par les corps 
intéressés s’est largement répandue dans la pratique belge 
et a trouvé ici un nouveau champ d’application. 

Ce ne sont donc pas les organisations qui élisent ou dési¬ 
gnent leur délégués. C’est le Pouvoir exécutif qui les nomme. 
Mais la compétence de nomination est liée par les présenta¬ 
tions qui sont faites. 
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Quelles organisations auront le droit de présenter des candi¬ 
dats ? Le même problème s’est posé partout. Il a trouvé en 
Belgique une solution analogue à celle qu’il avait trouvée 
jadis en France. Cette solution, qui fut consacrée par la partie 
XIII du Traité de Versailles pour l’organisation internationale 
du travail, a pour elle, en Belgique, une tradition déjà longue 
dans le champ de l’organisation sociale. Seules les organisa¬ 
tions considérées comme les plus représentatives présenteront 
des candidats. Le ministre des Affaires économiques invite ces 
organisations à lui faire connaître leurs candidats dans un 
certain délai. Mais c’est au Pouvoir exécutif qu’il appartient 
de désigner quelles organisations sont considérées comme les 
plus représentatives. C’est là une compétence discrétionnaire 
de l’Exécutif. En pratique elle ne semble pas devoir donner lieu 
à difficultés là où les intérêts sont fortement organisés. Et les 
groupements professionnels, tant patronaux qu’ouvriers, 
tant agricoles qu’industriels, sont puissamment organisés 
en Belgique. Seul le secteur des classes moyennes commerçan¬ 
tes et artisanales et celui des professions libérales sont nette¬ 
ment en retard dans ce mouvement. 

L’une des caractéristiques les plus dignes de remarques 
dans la constitution du Conseil Central de l’économie, c’est son 
caractère paritaire. 

Les membres sont nommés en nombre égal parmi les candi¬ 
dats présentés par les organisations les plus représentatives 
de l’industrie, de l’agriculture, du commerce et de l’artisanat, 
d’une part, et par les organi.sations les plus représentatives 
des travailleurs, d’autre part. Vingt-deux membres ont ainsi 
été nommés parmi les candidats des organisations des chefs 
d’entreprise et vingt-deux membres parmi les candidats des 
organisations des « travailleurs » ou « personnes occupées 
« dans les liens du contrat de louage de services : employés, 
« ouvriers, travailleurs à domicile ». 

La parité des deux groupes a été considérée comme essen¬ 
tielle et si la mission du Conseil Central de l’Economie en Bel¬ 
gique a été conçue de façon très semblable à celle du Conseil 
rançais, l’application du principe paritaire rapproche sa 
constitution bien moins du Conseil économique français que du 
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Economique daBeici sous Ja Bépublique de Wei 
Ei^re I. ponté n’y avaiwie p» étépoléel 
L est pour respecter le principe paritaire que le Conseil 
Central de l’Economie est construit fondamentalement sur la 
distinction des « donneurs d'emploi » et des « preneurs d’em- 
ploi ». Mais on contrefait de la sorte, son caractère représen¬ 
tatif. Pour sauvegarder une certaine correspondance à la 
réalité, le législateur a prescrit que, sur les listes patronales, un 
certain nombre de candidats doivent représenter les petites 
entreprises et les entreprises familiales, tandis que, sur les 
listes des travailleurs dépendants, certains doivent représenter 
les coopératives de consommation. Ces derniers sont au nom¬ 
bre de cinq. 

Le principe paritaire a été poussé plus loin encore. Les qua¬ 
rante quatre membres nommés en nombre égal sur la présen¬ 
tation des entrepreneurs et des travailleurs ont à présenter, à 
leur tour, à la nomination royale, sur des listes doubles, six 
personnalités réputées pour leur valeur scientifique et tech¬ 
nique. C’est Tensemble des quarante-quatre membres qui 
doivent faire cette nouvelle présentation, mais pour assurer 
la parité, même en ce qui concerne le choix des personnalités 
indépendantes, les quarante-quatre ont à choisir trois candi¬ 
dats parmi ceux qui sont proposés par les entreprises et trois 
parmi ceux qui sont proposés par les travailleurs. 

Le principe paritaire reçoit ainsi application jusque dans le 
choix des personnalités proposées pour leur valeur scientifi¬ 
que, c’est-à-dire pour leur objectivité et, partant, pour leur 
indépendance à l’égard des intérêts de groupes. C’est, selon le 
même principe, qu’ont été jusqu’ici constituées les commis¬ 
sions créées au sein du Conseil pour l’examen des problèmes 
que posait sa mise en fonctionnement. 

Néanmoins, les membres du Conseil doivent se considérer 
non comme des mandataires de leurs organisations respec¬ 
tives, mais comme des représentants des intérêts économiques 
de la communauté nationale. 


Le Conseil Central de l’Economie compte autant de mem¬ 
bres suppléants que de membres effectifs. Les membres sup¬ 
pléants sont nommés par la même procédure et peuvent être 
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appelés à remplacer en séance plénière les membres effectifs 
empêchés, ainsi qu’à participer aux travaux des commissions. 

Le Conseil peut inviter à donner leur avis, chaque fois qu*il 
le juge opportun, des représentants des Administrations publi¬ 
ques ou des Services d’intérêt public. Aux termes de Varrêté 
qui détermine les modalités de son fonctionnement, il peut 
charger des experts de donner leur avis sur Tune ou l’autre 
question technique. 

Les membres sont nommés pour quatre ans et leur mandat 
est renouvelable. Le Président est nommé pour six ans, après 
consultation du Conseil. Son mandat est aussi renouvelable. 

Il doit être une personnalité étrangère à l’Administration et 
aux organisations qui sont représentées au Conseil. 

Il faut ajouter que le Conseil dispose d’un instrument propre 
dans le secrétariat qui fonctionne sous son autorité et son 
contrôle. 

Le Secrétariat a pour mission d’assurer les services de greffe 
et d’économat et de réunir la documentation relative aux tra¬ 
vaux du Conseil. II est dirigé par un secrétaire, assisté d’un 
secrétaire-adjoint, tous deux nommes parle Roi. Le Secrétaire 
remplit les fonctions de rapporteur auprès du Conseil et est 
chargé de l’exécution des décisions que celui-ci prend pour 
exercer sa mission consultative. C’est lui, notamment, qui 
devra présider au travail de documentation qu’exécutera le 
personnel du secrétariat, pour fournir au Conseil les éléments 
préparatoires à ses avis. Ce personnel est nommé par le Conseil 
lui-même et c’est celui-ci ausvsi qui dresse son budget annuel, 
pour lequel, après approbation du Ministre des Affaires écono¬ 
miques, le crédit nécessaire est inscrit au budget de ce dépar¬ 
tement. 


Le Conseil Central de l’Economie est un organe tout nouveau 
dans la vie publique belge. Il en est encore à la période d’ins¬ 
tallation. Il répond certainement aux nécessités objectives de 
l’évolution générale de la structure sociale dans le domaine 
des activités productrices. 
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M. G. Scelle a insisté à maintes reprises sur le fait « que l’Etat 
« le plus unitaire est un agrégat de familles, de municipalités, 
« de provinces, de sociétés, d’associations, d’églises, parfois 
« même de nationalités, et de groupes aussi divers que les grou- 
« pes métropolitains et coloniaux »; « il peut, à chaque ins- 
« tant, surgir de l’humus social de nouveaux groupements nés 
« spontanément, au fur et à mesure que se dégagent de nou- 
« velles formes de vie et de nouveaux phénomènes de solida- 
« rité, sauf pour ces groupements à obtenir la reconnaissance 
« de leur système juridique propre par l’octroi de compéten- 
« ces à leurs gouvernants ou agents » 

A un nouveau degré de développement institutionnel, 
l’existence de groupes multiples dans les rapports sociaux de 
l’activité productrice conduit à la création d’organes communs 
et permanents de collaboration par la voie du « phénomène 
fédératif ». Dans le cas des Conseils économiques, cet organe 
commun et permanent est au carrefour des phénomènes spon¬ 
tanés de solidarité sociale et du phénomène organisateur de 
solidarité étatique. Produit des « organisations les plus repré¬ 
sentatives», les Conseils économiques se voient reconnaître 
une compétence définie dans l’exercice du gouvernement : ils 
collaborent à l’adoption consciente d’une politique économi¬ 
que. 

L’institution se situe dans la contexture des rapports so¬ 
ciaux à un point délicat d’équilibre. Tout dépend de la concep¬ 
tion des gouvernants et du milieu à l’égard de la politique 
économique. Le Conseil économique peut être un lieu où se 
noue plus étroitement une solidarité de tous les milieux repré¬ 
sentés, qui doit permettre une reconnaissance mieux éclairée 
de la règle de droit par les organes compétents de l’Etat. Mais 
la politique économique peut avoir pour objectif une redis¬ 
tribution des compétences de décision dans le domaine de la 
production ; elle peut tendre, notamment, à rattacher les 
compétences exercées par les particuliers à des centres de déci¬ 
sion situés soit dans les organes constitutionnels de l’Etat, 


1. G. Scelle, La doctrine de Léon Duguit et les fondements du droit des gens, 
in Arch. de philosophie du droit et de sociologie juridique, 1932, n® 1-2, p. 98-99. 
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soit dans des organes extra-étatiques. C’est en cela foncière¬ 
ment que consistent les « réformes de structure ». 

Un Conseil Central de l’Economie peut être, dans le cadre 
d’une politique économique qui tend à une nouvelle distribu¬ 
tion des compétences de décision, bien moins un organe repré¬ 
sentatif de la réalité sociale qu’un instrument destiné à appuyer 
une concentration nationale, soit étatique, soit extra-étatique 
des compétences de décision dans la production. Le caractère 
réellement représentatif de l’institution perd alors en impor¬ 
tance, relativement à la nouvelle distribution des compétences 
que l’on entend réaliser dans le milieu social par un nouvel 
équilibre des forces sociales, établi sous la pression d’un équi¬ 
libre favorable des forces politiques. 

Ce n’est pas en ce sens qu’était orienté, en France, le Conseil 
National économique, dont M. Scelle fut un pionnier. Mais, à 
cet égard, le Conseil Central de l’Economie en Belgique, est 
profondément marqué de l’empreinte de notre temps : il vient 
à un moment où se trouve posé le problème du régime écono¬ 
mique lui-même de façon beaucoup plus radicale qu’il y a vingt 
cinq ans. 

Le sens de la nouvelle institution y dépendra de la direction 
que prendra la transformation du régime économique. Et la 
nouvelle institution sera elle-même un élément de cette trans¬ 
formation. 

Quel sera le rôle du secrétariat comme organe de documen¬ 
tation économique ? Entrera-t-il dans la voie de l’élaboration 
de « plans » en sorte que le Conseil tende à devenir un organe, 
certes plus ou moins indépendant de l’Etat, d’une planifica¬ 
tion nationale ? Ou bien sera-t-il un service d’études qui per¬ 
mettra de penser avec le maximum de cohérence une politique 
économique libérale (au sens profond du terme) à l’égard de la 
vie spontanée du milieu social ? 

De toute manière, le caractère paritaire du Conseil estompe 
son caractère représentatif et « déforme » l’expression de la 
réalité sociale. Le principe de parité a eu d’excellents effets 
dans l’expérience que la Belgique en a fait depuis 1919. Ap¬ 
puyées sur les solides organisations du mouvement syndical, les 
institutions paritaires n’ont pas peu contribué à la paix sociale. 
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La parité garantit l’égal respect des parties en présence dans 
les discussions qui s’engagent pour la défense des intérêts pro¬ 
fessionnels respectifs. A-t-elle ici son champ d’application ? 
Et pour consacrer organiquement la légitime participation 
des organisations ouvrières à la détermination de la politique 
économique, n’a-t-on pas compromis la valeur réellement repré¬ 
sentative de l’institution ? C’est, alors, qu’il ne s’agissait pas 
seulement de créer un organe « représentatif », mais d’assurer 
l’accession des organisations ouvrières à la direction de la vie 
économique. Le Conseil Central de l’Economie est, en réalité 
en Belgique, le produit hybride de deux tendances divergen¬ 
tes : représenter les réalités sociales spontanées de la vie pro¬ 
ductive pour éclairer la politique économique, d’une part, 
et instaurer un contrôle des décisions économiques par les 
collectivités nées des rapports sociaux de la production, d’autre 
part. 

On ne peut savoir encore dans quel sens il évoluera. 



Sur la politique de Hobbes 


par Georges Davy 
Professeur à la Sorbonne. 


Singulier destin que celui du philosophe anglais Thomas 
Hobbes que les terreurs inspirées à sa mère par VArmada mi¬ 
rent prématurément au monde en 1588 et qui, à son dire même, 
naquit frère jumeau de la crainte, d’une crainte qui hanta sa 
vie et inspira sa doctrine, et ne l’empêcha pas cependant de 
batailler jusqu’à sa mort en 1679, de batailler contre les théo¬ 
logiens et contre les métaphysiciens, contre les savants, lui 
cependant idolâtre de la science qu’il veut source de la politi¬ 
que autant que de la philosophie, contre les partis et contre 
les confessions qui lui paraissent menacer l’ordre public ou 
miner le pouvoir. Et ce lutteur défend les causes qu’il sert avec 
des armes que souvent elles répudient, et qui risquent de leur 
être, à elles-mêmes mortelles, comme quand il soutient l’ab¬ 
solutisme divin des Stuarts en donnant, le premier ou presque 
le premier, un fondement purement humain à la souveraineté. 
Il semble l’homme successivement des Stuarts, puis de Crom¬ 
well et de nouveau des Stuarts, et ne l’est cependant des uns 
et des autres jamais qu’à demi, comme il n’est aussi qu’à demi 
de cœur avec les « Indépendants », On l’accusera de versati¬ 
lité politique et d’opportunisme. L’on voudra calquer la cour¬ 
be de sa doctrine politique sur celle des événements et du ni¬ 
veau de sa propre sécurité ; et l’on cherchera à en suivre l’évo¬ 
lution à travers les Eléments of law naturat and politic son 
premier ouvrage de 1640, d’abord simplement manuscrit et 
clandestin et imprimé dix ans plus tard sous le nouveau titre 
de Corpore Politico ; puis dans les deux éditions successives, 
en 1642 et en 1647, de son célèbre De Cive, la première anony¬ 
me, et la seconde avec nom d’auteur et nouvelle et importante 

15 
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préface aux lecteurs ; puis enfin dans le Leviathan, avec ses 
deux versions, l’une anglaise, en 1651, sous Crom-well et l’autre 
latine, en 1668, sous la restauration. Entre ces deux versions 
des rapprochements édifiants permettront de souligner des 
changements opportuns. 

Et cependant si les circonstances politiques ont pu amener 
de regrettables prudences dans l’expression de Ja pensée poli¬ 
tique de Hobbes, si elles en ont surtout précipité l’éclosion, 
sans laisser venir le De Cive à son rang, qui devait être le troi¬ 
sième, et en lui donnant la priorité dans le vaste système dont 
la politique ne constituait que la partie finale, Hobbes n’en 
est pas moins un des plus grands théoriciens politiques de 
l’Angleterre et de tous les temps. Sa pensée a si bien son ori¬ 
ginalité propre en face des circonstances qu’elle a marqué les 
siècles suivants, que Spinoza, Locke et Kant lui doivent 
beaucoup, et qu’un Jean-Jacques Rousseau, qui a pu cepen¬ 
dant l’appeler l’horrible M. Hobbes, lui doit davantage encore. 
C’est que Hobbes, connu surtout comme le plus grand théori¬ 
cien de l’absolutisme n’est pas que cola, n’est même peut-être 
pas d’abord et essentiellement cela. Sa pensée est riche de 
bien des aspects ; et ses grandes analyses des phénomènes 
politiques gardent leur valeur, telles celles de la constitution 
de. la société et du caractère originaire de la démocratie. Elles 
gardent leur valeur indépendamment des conclusions diffé¬ 
rentes où elles peuvent mener par exemple Jean-Jacques 
Rousseau et lui-même. 

Dessinons les grandes lignes de la politique de Hobbes ; et 
nous rencontrerons quelques unes de ces analyses dont toute 
théorie politique peut tirer profit. Au point de départ on sait 
combien Hobbes et Rousseau diffèrent : pour Hobbes l’homme 
est naturellement un loup pour l’homme, et chacun ayant 
autant de droit que de pouvoir, et le même droit sur toutes 
choses, il en résulte un état permanent de guerre de tous contre 
tous. Doù en chacun une crainte perpétuelle d’autrui et de la 
mort perpétuellement menaçante. Or cette crainte n’est pas 
moindre chez les plus forts : leur force est en effet compensée, 
chez les plus faibles, par la ruse : et cette compensation égalise 
tout le monde au sein de la même crainte réciproque. L’égalité 
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est donc bien au point de départ, mais comme danger accru 
et non comme avantage ou comme idéal. Au lieu de tempérer, 
comme on pourrait le croire, le danger de la liberté, elle l’éga¬ 
lise et le rend commun à tous : au fort et au faible, au vain¬ 
queur et au vaincu, au maître et à l’esclave. 

Les hommes doués de raison, et aptes par là à calculer leiir 
meilleur intérêt, comprennent qu’il leur faut échapper à cet 
enfer. II y va de la conservation de chacun comme du salut 
de tous. Le problème de la crainte exige une solution. Cette 
solution est dans la paix d’une société construite de façon à 
assurer la sécurité. Le contrat social apparaît ainsi chez 
Hobbes clé de la sécurité, comme il apparaîtra chez Rousseau 
clé de la liberté. La société s’y constitue exactement de la même 
façon artificielle. La démocratie originaire, avec l’unanimité 
qui la constitue et la majorité qui lui permet de fonctionner, 
est décrite par Hobbes dans des pages du De corpore politico 
où Rousseau n’aura pas un mot à changer. Mais le droit du 
souverain s’y établit d’une façon assez différente. L’indivi¬ 
dualisme absolu et le nominalisme de Hobbes imposent leur 
marque à tout le processus. Le contrat constitutif de la société 
qui, comme chez Rousseau, exige l’unanimité des volontés 
participantes, et laisse en dehors qui se veut refuser, n’est pas 
un contrat dans le môme sens du mot, et par où chacun met¬ 
trait en commun son apport de liberté et de propriété pour 
constituer la volonté générale du souverain. Ce n’est pas un 
vrai transfert de droits. Si en effet chaque individu, selon 
Hobbes, possède tout droit sur tout, quel surcroît pourrait lui 
procurer le transfert ? Il s’agit donc d’une renonciation par 
quoi tous ceux qui ne vont pas, au terme du contrat social, 
demeurer souverains mais devenir sujets, se désistent de leur 
propre droit absolu. La souveraineté surgit, ou plus exacte¬ 
ment survit, au bout de cette chaîne de désistements. Et ce 
qui fait que la théorie de Hobbes n’est pas exclusivement, 
comme on tend trop à le croire, la justification d’un absolu¬ 
tisme royal, c’est que cette souveraineté du bout de la chaîne 
peut être aussi bien celle d’une démocratie ou d’une oligarchie 
que d’une monarchie, aussi bien celle de plusieurs que d’un 
seul. Il y a plus : elle est même d’abord théoriquement celle 
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do la majorité. C’est ce que Hobbes appelle la priorité de la 
démocratie originaire. Et c’est pour des raisons de psychologie 
humaine, et non de doctrine politique, que les hommes en 
viennent à confier à un souverain unique l’organisation de 
l’ordre et la garde de la sécurité. Pour bien caractériser tout 
ce mécanisme, il faut comprendre deux choses ; la première 
est cette constitution si particulière du monopole de souve¬ 
raineté par cette chaîne de désistemenfs où chacun est la condi¬ 
tion du suivant et qui ressemble à ce que nos juristes d’au¬ 
jourd’hui ont construit sous le nom de stipulation pour autrui. 
La chaîne est composée successivement et alternativement de 
stipulants et de promettants, le tiers bénéficiaire restant 
toujours le même, à savoir majorité, aristocratie, monarchie, 
suivant que la chaîne s’arrête à l’une de ces trois étapes pour 
y établir solidement et définitivement le monopole souverain 
issu du désistement. La second point consiste à préciser ce 
« définitivement ». La chaîne a constitué un engagement pour 
ainsi dire horizontal qui exclut toute duperie par réserve in¬ 
dividuelle, et qui est donc mutuel. Elle a constitué en même 
temps indirectement un engagement vertical envers le sou¬ 
verain, et non plus seulement entre les sujets : le tiers béné¬ 
ficiaire demeure en effet le même et toujours créditeur de la 
soumission de tous. Mais cet engagement vertical n’est plus 
mutuel comme l’était l’engagement horizontal, il est unila¬ 
téral. Le souverain qui va naître, individuel ou plural, ne 
s’est engagé à rien. D’où sa toute puissance. Toutefois celle-ci 
ne vaut définitivement que sous réserve que la cause de tout 
le pacte n’a pas disparu, c’est-à-dire que la sécurité demeure 
assurée. Dans le cas contraire, et si le protecteur ne protège 
plus, les protégés recouvrent leur droit de protection propre, 
et deviennent libres de se rallier à une autorité effectivement 
capable de les protéger. La norme décisive demeure, on le voit, 
le salut à tout prix : la raison capable d’exorciser la crainte et 
d’assurer le salut est une raison qui calcule, une raison utili¬ 
taire. La sécurité de l’individu n’a pas de prix trop élevé, ce 
prix fut-il sa liberté. C’est pourquoi il est raisonnable pour le 
vaincu de consentir à se soumettre au vainqueur qui épargne 
et protégera sa vie, à l’esclave de se soumettre au maître, à 
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l’enfant d’obéir au père, plus généralement de donner son 
adhésion à la puissance quand elle s’avère « irrésistible ». Cette 
puissance « irrésistible » c’est au dire de Hobbes, l’attribut 
essentiel de Dieu et qui fonde son autorité naturelle sur le 
genre humain. Dans l’ordre humain nous avons vu au contraire 
que la souveraineté est d’(( inslitulion » et non « de nature », 
qu’elle est donc un droit à construire — nous avons dit 
comment — par contrat. Cela parce que l’égalité compensée 
de la force par la ruse exclut en principe les « puissances irrésis¬ 
tibles » dont parle le chapitre XXXI du Leviathan. Mais si 
d’aventure nous rencontrons en fait une puissance humaine 
irrésistible, celle du vainqueur ou du maître incontestable, 
nous faisons l’économie de l’institution, du moins de l’insti¬ 
tution médiatisée, c’est-«^-dire constituée délibérément à froid, 
nous nous rallions immédiatement, à chaud, si l’on peut, dire, 
au pouvoir irrésistible que les faits nous proposent et nous 
imposent, et à qui cette adhésion immédiate et toujours volon¬ 
taire pour Hobbes, ainsi en règle avec son dogme de l’institu¬ 
tion, confère présomption du droit. 

Tels sont, et dans leur essence et dans leurs conséquences 
ultimes, les principes essentiels d’où tout le détail de la théorie 
peut se déduire et par quoi aussi s’expliquent les attitudes 
politiques successives de Hobbes qui y trouvent leur ingénieuse 
et cohérente explication, sinon leur justification. Car il reste 
à lui demander ce qu’il faut préférer de la sécurité ou de la li¬ 
berté. Mais il reste aussi à reconnaître que bien des éléments 
peuvent et ont pu être empruntés aux analyses politiques de 
Hobbes pour asseoir des conclusions assez différentes ou même 
très différentes des siennes. Et c’est pourquoi Hobbes demeure 
l’un des grands classiques de la philosophie politique et d’une 
méditation toujours actuelle pour qui veut constituer un or¬ 
dre politique, national ou international. 




Les pouvoirs du Conseil économique 
et social 


par Louis Delbez 
Professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


Le maître vénéré à qui ces études sont offertes en hommage 
a toujours porté le plus grand intérêt aux questions sociales 
et les auditeurs, qui se pressaient au pied de sa chaire, ne sa¬ 
vaient ce qu’ils devaient le plus admirer en lui de sa virtuosité 
de technicien ou de son sens de l’humain. Permettra-t-il 
aujourd’hui au plus indigne de ses élèves d’imiter de très loin 
son exemple et d’aborder le droit des gens par le biais des 
exigences économiques et sociales ? Les quelques lignes qui 
suivent feront peut-être apparaître que le droit international 
public peut lui aussi se mettre au service de l’homme. 

Le Conseil économique et social est une innovation du plan 
de Dumbarton Oaks et de la Charte, car rien d’analogue n’avait 
été fait en 1919. Certes, le Pacte avait investi la Société d’une 
large compétence économique et sociale, mais il n’avait pas 
songé à créer un organisme spécial chargé de l’assister dans 
cette tâche. La S.D.N., dont l’activité sur ce terrain se révéla 
d’ailleurs si fructueuse, avait cependant toujours manqué 
d’un organisme qui coordonnât les initiatives qu’elle prenait 
en ces matières. Consciente de cette lacune, elle avait en 1938 
adopté le rapport Bruce, qui proposait la création d’un comité 
central de coordination. C’est ce comité qui est devenu, à 
Dumbarton Oaks et à San Francisco, le Conseil économique 
et social. 

Il comprend dix-huit membres, désignés par l’Assemblée 
à la majorité des 2/3, sans qu’aucun siège soit obligatoire¬ 
ment réservé aux grandes puissances. Il est renouvelable 
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par tiers tous les trois ans (une disposition transitoire a été 
prévue pour les trois premières années) et les membres sor¬ 
tants sont rééligibles. Lors de la deuxième session de l’Assem¬ 
blée générale, en novembre 1947, l’Argentine a proposé que 
le nombre des membres du Conseil fût, par voie d’amendement 
à la Charte, porté de dix-huit û vint-quatre. Elle fit valoir la 
multiplicité des tâches du Conseil, l’augmentation du nombre 
des membres des Nations-Unies et surtout ce fait d’expérience 
que la réélection des cinq grands semble automatique et que 
treize postes seulement restent disponibles pour les autres 
Etats. La discussion qui s’institua révéla qu’au regard de la 
majorité un amendement à la Charte était peu souhaitable, 
et en tout état de cause prématuré. L’Argentine retira alors 
sa proposition. Elle est revenue à la charge en septembre 1948 
et une longue discussion s’est instituée sur ce thèmè au palais 
de Chaillot, sans plus de résultat qu’en 1947. 

Les dix-huit Etats, membres du Con.seil, ont même origine 
et mêmes pouvoirs. Cette composition rigoureusement égali¬ 
taire est digne de remarque. Seul des trois Conseils de l’O.N.U., 
le Conseil économique se trouve dans ce cas. On sait que le 
Conseil de Sécurité comprend cinq membres permanents 
armés du fameux veto et que le Conseil de tutelle comprend 
aussi nécessairement, mais sans veto cette fois, les cing grands, 
qu’ils administrent ou non des territoires sous tutelle. La 
question s’était bien posée à San Francisco, lorsque fut dis¬ 
cutée la composition du Conseil économique et social, d’assu¬ 
rer une représentation permanente aux grandes puissances ou 
de lier la qualité de membre à l’importance économique. Mais 
le Comité II/3 de la Conférence estima qu’il serait extrême¬ 
ment délicat d’apprécier cette importance et qu’il valait mieux 
laisser cette question à la discrétion de l’Assemblée Générale. 
Il fut cependant implicitement admis que les Etats à poten¬ 
tiel économique élevé pourraient en fait y siéger d’une façon 
ininterrompue. C’est pourquoi la rééligibilité « immédiate » 
fut formellement introduite dans la Charte (art. 61 § 2). L’As¬ 
semblée s’est toujours conformée à ce vœu. En 1946 elle a 
réélu les Etats-Unis et en 1947 la Russie et la Grande-Bretagne. 

Si on n’a pas cherché à San Francisco à assurer la prépondé- 
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rance des grandes puissances au sein du ConseiJ économique, 
c’est qu’il ne doit avoir que des pouvoirs juridiquement limités. 
Ses décisions, prises à la majorité des membres présents et 
volant (art. 67 § 2) et par conséquent acquises sans difficulté, 
ne seront pas en effet exécutoires par elle-même. Le Conseil 
économique et social, émanation de l’Assemblée, n’agit que 
sous l’autorité de celle-ci (art. 60) et ses décisions doivent lui 
être soumises pour approbation (art. 62, § 3, 63 § 1 ; art. 66). 

A dire vrai, et à la seule exception de l’article 67, où l’expres¬ 
sion n’a pas de signification précise, la Charte ne prononce 
jamais à propos du Conseil économique le mot de « décision » 
et les pouvoirs qu’elle lui attribue semblent bien être des 
pouvoirs d’ordre consultatif. C’est ainsi que le Conseil peut 
soumettre à l’Assemblée, études, rapports et projets de conven¬ 
tion (art. 62 § 1 et 3), qu’il peut faire à l’Assemblée et aux 
Etats des recommandations (art. 62 § 1), qu’il peut fournir 
au Conseil de Sécurité information et assistance (art. 65). As¬ 
sister, informer, recommander, de telles expressions semblent 
bien exclure un pouvoir de décision autonome, ce qui est d’ail¬ 
leurs parfaitement conforme à la déclaration de principe de 
l’article 60. 

Il est .seulement regrettable que la langue du droit interna¬ 
tional n’établisse pas entre les mots « recommandation » et 
« décision » une différence plus nette et plus universellement 
admi.se. Le premier de ces termes, nouveau venu dans la ter¬ 
minologie, est complètement inconnu des privatistes et à vrai 
dire ne figure pas davantage dans la hiérarchie des actes juri¬ 
diques, couramment admise par les juristes du droit public 
interne. Par contre, le droit administratif nous a depuis long¬ 
temps familiarisé avec le mot « décision », manifestation uni¬ 
latérale de volonté juridiquement obligatoire. Dès lors, tout 
le monde e.st d’accord en France pour considérer qu’une « re¬ 
commandation », quelle que soit sa valeur morale ou politique, 
n’engendre pas d’obligation juridique et n’est pas .susceptible 
d’exécution forcée. A l’inverse, tous les juristes admettent, 
chez nous, qu’une « décision » produit des effets juridiques, 
qu’elle a un caractère exécutoire et s’impose impérativement 
à ses destinataires. C’est sur cette distinction que nous avions 
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monté notre amendement aux propositions de Yalta sur le 
veto. Mais les Anglo-Saxons n’ont pas notre rigueur logique 
et emploient le mot de recommandation dans les acceptions 
les plus diverses, parfois dans le sens précatif et comme synony¬ 
me d’invitation, parfois dans le sens impératif et comme sy¬ 
nonyme de commandement. On en est ainsi à se demander 
quels sont les véritables pouvoirs du Conseil de Sécurité, quand 
il fait fonction d’organe médiateur dans le cadre du chapitre 
VI. De telles questions ne se poseraient pas si le français était 
resté langue diplomatique. 

Ici d’ailleurs l’interprétation que nous proposons n’a pas 
seulement pour elle la lettre de la Charte. Elle cadre aussi avec 
les travaux préparatoires. Le plan de Dumbarton Oaks ne 
mentionnait pas le Conseil parmi les organes principaux de 
l’institution à créer et le traitait simplement comme un organe 
subsidiaire de l’Assemblée. C’e.st seulement à San Francisco, 
à la demande de nombreuses délégations, que les grandes pui.s- 
sances acceptèrent qu’il fût classé parmi les organes princi¬ 
paux. Mais la conception générale du plan ne fut pas écartée 
pour autant et le Conseil, dans le système de la Charte, resta 
dans la dépendance immédiate et exclusive de l’Assemblée, qui 
l’ayant nommé porte la responsabilité de son fonctionnement. 

Sous la réserve de cette subordination de principe, le C.E.S. 
jouit en pratique d’une compétence extrêmement étendue. 
Elle se confond en fait avec la compétence économique et so¬ 
ciale que l’article 55 de la Charte attribue « in globo » aux Na¬ 
tions-Unies et qui ne tend à rien moins qu’à favoriser le progrès 
humain dans le domaine économique, social, sanitaire, cultu¬ 
rel et éducatif. L’article 60, qui clôture le chapitre IX de la 
Charte consacré à cette matière, précise en effet que toutes ces 
fonctions sont dévolues à l’Assemblée Générale et, sous son 
autorité, au C.E.S. C’est donc finalement vers le Conseil, sorte 
de ministère des Affaires économiques et sociales de l’O.N.U., 
que convergent les attributions de l’Organisation dans cet or¬ 
dre d’idées. En un temps où les questions de cette nature pè¬ 
sent d’un tel poids sur la vie des hommes et sur la politique des 
Etats, on conçoit le rôle de premier plan dévolu par la-même 
au C.E.S. 
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Il est clair que le Conseil des dix-huit ne saurait s’acquitter 
à lui seul d’une tâche aussi lourde et dont le seul énoncé défie 
l’imagination. On ne saurait concevoir son rôle que comme 
celui d’une instance suprême, d’un haut état-major, chargé 
d’inspirer, de renseigner et de conseiller les nombreux orga¬ 
nismes secondaires, qui sont à la base de l’armature économi¬ 
que mondiale. C’est bien ainsi que l’a entendu la Charte. 

On peut, sans tomber dans l’arbitraire ou dans l’imaginaire, 
systématiser et schématiser ainsi le droit positif. La Charte a 
d’abord chargé le C.E.S. d’unifier et d’harmoniser l’action des 
institutions internationales prééxistantes. Elle lui a ensuite 
confié le soin de promouvoir lui-même, ou tout au moins par 
le canal de ses organes subsidiaires, le progrès économique et 
social. Elle l’a enfin tout spécialement chargé de veiller sur le 
respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales. 
Le C.E.S. a donc été conçu à la fois comme un organe de coor¬ 
dination, comme un organe de propulsion et comme un organe 
de protection et il a reçu les pouvoirs juridiques appropriés 
à chacune de ces fins. Essayons de le saisir sous chacun de ces 
trois aspects. 


I 

Le C.E.S. organe de coordination 

La Charte, dans ses chapitres IX et X, s’étend assez lon¬ 
guement sur l’intégration des institutions internationales dans 
rO.N.U. Ce n’était pas là d’ailleurs une idée nouvelle. Déjà 
le pacte de la S.D.N., dans son article 24, plaçait sous « l’auto¬ 
rité de la Société » tous les bureaux internationaux antérieure¬ 
ment établis. Mais la disposition n’avait guère eu d’écho. Un 
assez grand nombre d’Etats refusa d’obtempérer et la S.D.N. 
ne parvint à grouper que quelques organismes peu nombreux 
et sans grand intérêt (6 bureaux et 3 instituts). La perspective 
d’une étroite subordination avait effrayé les intéressés. 

Aussi en 1945, fort de cette expérience, décîda-t-on que le 
lien créé serait beaucoup plus souple, que de toutes façons les 
institutions visées resteraient en dehors de l’O.N.U. et ne de- 
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viendraient pas scs « organes ». Les organismes internationaux 
existants, assurés de conserver ainsi leur indépendance, ne 
marchanderaient pas, pensait-on, leur adhésion. Tel était le 
but visé. Le moyen juridique de l’atteindre s’imposait : il fal¬ 
lait substituer à la solution autoritaire et simpliste du Pacte 
un système nuancé et souple d’accords individuels, librement 
débattus entre chaque organisme et l’O.N.U.- C’est le parti 
qu’adopte la Charte. Elle charge le Conseil économique et so¬ 
cial de négocier et de conclure les dits accords, puis de les faire 
approuver par l’Assemblée (art. 63 § 1). 

Les pouvoirs du Conseil à l’égard des institutions interna¬ 
tionales ne sont pas les mêmes dans tous les cas. Il semble que 
la Charte, encore qu’il puisse y avoir ici discussion, distingue 
entre les diverses institutions et en fasse trois catégories. 

La première comprend les organisations visées par l’article 
57 paragraphe 1. Ce sont les organisations inter-gouvernemen¬ 
tales les plus importantes. Comme toutes les organisations 
inter-gouvernementales, elles ont à leur base un traité inter¬ 
national. D’autre part, elles ont été dotées par le dit traité 
d’attributions étendues dans l’ordre économique et social. Ce 
sont, si l’on veut, des institutions majeures. Exemple : 1 ’O.I.T. 

La seconde catégorie, dont l’existence semble bien résulter 
du rapprochement des articles 57 et 63, comprend les organisa¬ 
tions inter-gouvernementales moins importantes. Elles ont 
certes un caractère interétatique et reposent elles aussi sur un 
accord international, mais n’ont que des attributions spéciales, 
pratiquement de caractère technique. Exemple : l’Union pos¬ 
tale universelle. Tout un parti de la doctrine leur dénie la sub¬ 
jectivité internationale et y voit seulement des organes com¬ 
muns à plusieurs Etats. Ce sont, si l’on veut, des institutions 
mineures. 

Enfin, la troisième catégorie, visée par l’article 71, comprend 
les organisations non gouvernementales. Elles ne reposent pas 
sur un traité, doivent leur création à l’initiative privée et 
peuvent être, en ce qui touche leur recrutement et leur sphère 
d’action, soit nationales, soit internationales, encore que pra¬ 
tiquement seules ces dernières offrent un intérêt pour l’O.N.U. 
Type : la Fédération Mondiale des syndicats. 
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Cela étant, la Charte fait une obligation au Conseil écono¬ 
mique d’interpeller les institutions majeures et de leur pro¬ 
poser un accord. L’article 57 indique que de telles institutions 
« sont reliées » à l’O.N.U. Cet indicatif est en réalité un impé¬ 
ratif et doit, selon les règles couramment admises de l’exégèse 
textuelle, s’interpréter comme contenant un ordre et créant 
une obligation. Si l’accord intervient, les institutions dont 
s’agit deviendront agences spécialisées de l’O.N.U. 

En ce qui concerne les institutions mineures, non visées par 
l’article 57, mais seulement par l’article 63, le Conseil garde 
sa liberté. Le Conseil « peut conclure des accords... » dit l’article 
63. Il s’agit donc d’une simple faculté. Le Conseil appréciera 
si l’affiliation de telle institution de cette catégorie pré.sente 
quelque intérêt pour l’O.N.U et, s’il le juge opportun, entrera 
en relation avec elle. Si cette dernière accepte l’accord proposé, 
elle comptera elle aussi au rang des agences spécialisées. 

Enfin, le Conseil jouit d’un pouvoir d’appréciation analogue 
en ce qui touche les groupements de la troisième catégorie, les 
organisations non gouvernementales. Il pourra ou les ignorer 
ou, s’il le juge désirable, « les consulter », selon les propres 
termes de l’article 71. 

Les institutions des deux premières catégories devenues, 
du fait des accords, agences spécialisées de l’O.N.U. sont sou¬ 
mises au régime organisé par les articles 62 §§ 2 et 64. Elles 
devront envoyer au Conseil des rapports réguliers. Le Con- 
.seil pourra se concerter avec elles, coordonner leur activité et 
leur adresser des recommandations. La collaboration pourra 
même revêtir des formes plus étroites et les institutions spécia¬ 
lisées pourront être appelées à participer, mais sans droit 
de vote, aux délibérations du Conseil (art. 70). A l’inverse, 
le Conseil pourra participer aux délibérations des institutions 
spécialisées. 

Les institutions de la troisième catégorie, si elles acceptent 
l’offre du Conseil d’être consultées dans le cadre de l’article 71, 
recevront le statut d’« organe consultatif », c’est-à-dire pour¬ 
ront sous certaines conditions se faire, entendre du Conseil. 

Ce système de liaison très souple s’est avéré à l’usage excel¬ 
lent et le Conseil, soit en utilisant la procédure de l’article 63, 
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soit en utilisant celle de l’article 71, est entré en contact avec 
bon nombre d’institutions. 

Dans le courant de l’année 1946, il a conclu des accords avec 
rO.I.T., la doyenne des institutions internationales, et avec 
rO.A.A., rU.N.E.S.C.O. et l’O.A.C.I. ses soeurs cadettes. 

L’.O.I.T., avait été créée, on le sait, par la partie XIII du 
Traité de Versailles et par les parties correspondantes des 
autres traités de paix. Mais elle s’était en fait progressivement 
détachée des traités et avait fini par vivre d’une vie distincte. 
On avait même pris l’habitude d’intituler les 41 articles de la 
partie XIII « Constitution de l’O.I.T. ». Aussi lorsqu’on 1939 
le Traité de Versailles et les autres traités de paix, conclus 
en 1919, tombèrent du fait de l’agression hitlérienne, leur cadu¬ 
cité n’affecta pas l’O.I.T. qui subsista. Elle se retira seulement 
en Amérique et y tint sa 26“® session à Philadelphie en 
1944, à la veille du débarquement allié en Normandie. 
L’année d’après, la victoire acquise, elle se réunit à Paris pour 
sa 27“« session. 

Mais une difficulté demeurait. C’est que l’O.I.T. constituait 
une sorte de filiale de la S.D.N., à laquelle l’attachaient de 
nombreux liens organiques. Il fallait de toute nécessité adap¬ 
ter rO.I.T. à la disparition de la S.D.N. et à la création de 
l’O.N.U. Déjà en 1944, à Philadelphie, l’O.I.T., pressentant les 
événements, avait dans une déclaration solennelle offert sa 
collaboration aux organismes internationaux chargés des pro¬ 
blèmes économiques. En 1945, lors de la Conférence de Paris, 
qui se tint postérieurement à la création de l’O.N.U., une série 
d’amendements fut adoptée qui fit disparaître de la constitu¬ 
tion toute référence aux organes de la S.D.N. D’autre part, 
un amendement disposa que l’O.I.T. collaborerait avec « toute 
organisation internationale générale chargée de coordonner 
les activités d’organisation de droit international public 
ayant des tâches spécialisées...». Il était encore prévu que 
les représentants de cette organisation pourraient participer 
aux délibérations de l’O.I.T. sans droit de vote. Ce texte, d’un 
style si barbare, répondait visiblement aux dispositions in¬ 
cluses dans la Charte et préparait juridiquement la voie à la 
conclusion d’un accord avec l’O.N.U. Aussi intervint-il sans 
difficulté. 
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Pour l’O.A.A., l’U.N.E.S.C.O et l’O.A.C.I., créées à une 
époque où la S.D.N. avait cessé en fait toute activité et sans 
aucun lien de droit avec elle, la même question ne se posait 
pas. Contemporaines à quelques mois près de l’O.N.U, venues 
au jour dans la même atmosphère et sous l’empire des mêmes 
préoccupations, il était normal qu’elles entrassent dans l’or¬ 
bite de rO.N.U. et acceptassent d’en devenir des agences .spé¬ 
cialisées. En réalité l’O.N.U. avait guidé leurs premiers pas et 
son patronage s’imposait. Une difficulté s’éleva à propos du 
rattachement de l’O.A.C.I. On sait que l’O.N.U avait décidé, 
non seulement de ne pas admettre l’Espagne dans le sein de 
l’Organisation, mais encore de l’exclure de toutes ses institu¬ 
tions, y compris les institutions spécialisées. Or, l’Espagne 
faisait partie de l’O.A.C.I. Le Conseil subordonna donc l’ac¬ 
cord avec l’O.A.C.I. à l’expulsion préalable de l’Espagne. 
L’.O.A.C.I. s’inclina et on mai 1947 adopta un amendement 
qui donna satisfaction au Conseil, ce qui permit la conclu¬ 
sion de l’accord. En réalité, si la délégation espagnole a cessé 
de participer en fait aux travaux de l’O.A.C.L, le gouverne¬ 
ment espagnol fait encore partie en droit de l’institution, 
l’amendement adopté par l’O.A.C.I. ne devant entrer en vi¬ 
gueur qu’après sa ratification par vingt huit Etats. Or, il n’a 
reçu que huit ratifications. Aussi, lors de la septième session 
du Conseil à Genève, en août 1948, la délégation russe proposa- 
t-elle la suspension de l’accord entre l’O.N.U. et l’O.A.C.I. 
jusqu’à la ratification de l’amendement. La proposition so¬ 
viétique fut repoassée et l’O.A.C.I. conserva sa qualité d’agen¬ 
ce spécialisée. 

Dans le courant de l’année 1947, d’autres accords furent 
conclus et approuvés : avec l’O.M.S., l’Union postale univer¬ 
selle, l’Union internationale des télécommunications, la Ban¬ 
que Internationale pour la reconstruction et le Fonds moné¬ 
taire international. L’Assemblée générale les approuva en 
novembre, non d’ailleurs sans que des oppositions se soient 
fait jour à propos de la Banque et du Fonds monétaire. La 
Russie prétendit que ces deux derniers accords, assez diffé¬ 
rents des autres, accordaient à ces deux institutions des pri¬ 
vilèges spéciaux et violaient la Charte. Elle soutint même que 
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la Banque et le Fonds n’étaient pas en réalité des institutions 
internationales, mais des institutions nationales, les Etats- 
Unis y disposant d’un tiers des voix. Le délégué russe cita 
même l’exemple du prêt aux Pays-Bas, prêt, dit-il, qui en pra¬ 
tique finance la guerre contre l’Indonésie. La majorité estima 
cependant que les accords ne violaient pas la Charte et qu’il 
convenait de laisser à la Banque et au Fonds, à raison de leur 
caractère spécial, une plus grande liberté qu’aux autres ins¬ 
titutions spécialisées. La Banque et le Fonds furent finale¬ 
ment admis. Il y a donc à l’heure actuelle neuf agences spécia¬ 
lisées des N.U. 

De son côté l’article 71 a reçu d’intéressantes applications. 
Le Conseil s’est vite aperçu que les organisations non gouver¬ 
nementales visées par le texte étaient en réalité extrêmement 
importantes, tant à raison de leur force politique ou de leur 
rayonnement moral que de leurs connaissances techniques. Il 
décida donc d’entrer en contact avec elles et dans ce but cons¬ 
titua dans son sein un Comité spécial, dit O.N.G. Ce dernier 
reçut une avalanche de demandes (plus de cent) et estima 
qu’un tri était indispensable. Il proposa alors au Conseil de 
prévoir trois catégories. 

Dans la première, dite A, entreront les organisations dont 
l’objet se confond avec celui du Conseil et qui expriment la 
vie économique et sociale des régions qu’elles représentent. 
Elles recevront un statut consultatif avantageux, qui leur per¬ 
mettra d’envoyer des observateurs aux séances publiques du 
Conseil, de consulter la commission permanente spécialement 
créée à l’effet de les entendre et, sur avis de cette commission, 
de se faire entendre du Conseil lui-même. 

Le Conseil approuva les propositions de son Comité O.N.G. 
et admit un certain nombre d’organisations à figurer dans la 
catégorie A. Il y en a actuellement neuf, parmi lesquelles la plus 
connue et la plus importante est la Fédération syndicale mon¬ 
diale. Il est assez piquant de noter que cette dernière, tirant 
argument de ses effectifs et de son importance, fit quelques 
difficultés pour accepter le statut qui lui était offert. Elle 
réclama le droit d’être entendue directement par le Conseil, 
sans passer par l’intermédiaire de la commission permanente. 
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M. Léon Jouhaux et le délégué russe soutinrent avec chaleur 
cette thèse. Mais on leur objecta que la F.S.M. serait dans ce 
cas associée aux travaux du Conseil sur la base accordée par 
la charte aux seules institutions spécialisées. On finit cepen¬ 
dant par admettre que la fédération pourrait inscrire directe¬ 
ment une question à l’ordre du jour du Conseil, mais qu’elle 
ne pourrait pas faire de déclaration verbale. Les Etats-Unis 
demandèrent alors et obtinrent que la même faculté fût accor¬ 
dée à toutes les O.N.G. de la catégorie A, dont le statut sera 
ainsi homogène. 

Dans la seconde catégorie, dite B, doivent figurer les orga¬ 
nisations n’ayant qu’une compétence limitée et n’intéressant 
qu’un aspect de l’activité du Conseil. Elles n’entreront pas di¬ 
rectement en rapport avec le Conseil, mais avec un Comité 
nommé à cette fin. Cinquante-neuf organisations ont à l’heure 
actuelle reçu ce statut et, sur ces cinquante-neuf, il en est 
seulement quatre qui n’ont pas le caractère international. 

Enfin, dans la troisième catégorie, dite C, doivent entrer 
les organisations dont le but est d’éclairer l’opinion et de dif¬ 
fuser les renseignements ; leur statut reproduit celui de la 
catégorie précédente. Jusqu’à maintenant, cinq organisations, 
parmi lesquelles le Rotary international, ont été admises dans 
cette catégorie. 


II 

Le C.E.8. organe de propulsion. 

Le Conseil, pris en cette qualité, c’est-à-dire en tant que 
chargé de promouvoir directement lui-même le progrès 
économique et social, a reçu à cette fin d’une part une organi¬ 
sation appropriée, d’autre part les pouvoirs juridiques voulus. 

A. L’organisation du Conseil est bipartite. Elle comprend 
à la fois des organismes subsidiaires temporaires de caractère 
politique, les commissions, créées sur la base de l’article 68, 
et des organes auxiliaires permanents de caractère technique 
et administratif, les bureaux, prévus par l’article 101 para¬ 
graphe 2. 


16 
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Le Conseil institue lui-méme, et sans avoir besoin de recou¬ 
rir à l’Assemblée, les commissions qui lui paraissent utiles. 
En thèse générale, ces Commissions sont des organes consul¬ 
tatifs. Mais il se peut que le Conseil leur délègue une partie 
de ses pouvoirs. Elles peuvent alors entrer en contact avec les 
Etats. Cela résulte des termes de certains mandats, tels celui 
donné à la Commission des questions sociales-ou à la Commis¬ 
sion des questions économiques et de l’emploi. Les Commis¬ 
sions peuvent à leur tour se faire assister de sous-commissions. 
Ainsi le Conseil a autorisé la Commission des droits de l’homme 
à instituer trois sous-commissions, une première pour la liber¬ 
té de la presse, une deuxième pour la protection des minorités, 
une troisième pour l’abolition des discriminations sociales, dia¬ 
lectales ou religieuses. 

La composition des Commissions est assez variable, 12, 15 
ou 18 membres, nommés dans des conditions qu’il importe de 
signaler. La Charte ne disait rien de la procédure de nomina¬ 
tion et c’est le Conseil lui-même qui en a fixé les modalités. 
Deux méthodes étaient possibles. Le Conseil pouvait nommer 
directement lui-même les personnalités qualifiées, abstrac¬ 
tion faite de leur nationalité. C’est ainsi que procédait la 
vieille S.D.N. qui désignait ses experts, sans passer par les gou¬ 
vernements. Ou bien il pouvait se contenter de dire quels 
Etats seraient membres des commissions, les Etats ayant toute 
liberté pour désigner leurs représentants. La première méthode 
aboutissait à faire des commissions des organes techniques, la 
seconde des organes politiques. Après de longs débats, le 
Conseil se décida dans sa deuxième session pour un système 
mixte. Le Conseil élira les Etats membres des Commissions, 
puis les Etats, après consultation du secrétaire général de 
l’O.N.U., désigneront leurs représentants, enfin le Conseil con¬ 
firmera ces désignations. Seulement, en fait, le Conseil a tou¬ 
jours agréé les personnalités désignées par les gouvernements, 
si bien que le résultat du système a été de donner aux Commi¬ 
sions un caractère politique prépondérant. Le Conseil, composé 
de représentants des gouvernements, s’est donné des Commis¬ 
sions à son image. C’est une décision plutôt regrettable. Elle a 
pour effet d’introduire dès le stade préparatoire les préoccupa- 
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lions politiques dans les travaux du Conseil et de permettre 
aux conceptions socialistes et libérales de s’affronter dange¬ 
reusement. 

Le Conseil dispose par ailleurs d’un corps d’experts haute¬ 
ment qualifiés, fonctionnaires internationaux complètement 
indépendants des Etats et qui lui apporteront en toute objec¬ 
tivité le renfort technique nécessaire. L’article 101 paragraphe 
2 prévoit en effet qu’un personnel, faisant partie du secréta¬ 
riat, « est affecté d’une manière permanente au Conseil écono¬ 
mique et social ». Le Secrétaire Général a organisé ses bureaux 
en conséquence. Des huit secrétaires-généraux adjoints qu’il 
s’est donnés, deux sont chargés exclusivement des affaires 
économiques et sociales. II existe ainsi un département des 
affaires économiques et un département des affaires sociales 
et humanitaires. Un économiste de renom, M. David Owen, 
ancien professeur à Glasgow, dirige le premier, M. Laugier, 
ancien profe.sseur à la Sorbonne, dirige le second. 

B Les pouvoirs juridiques dont la Charte a armé le C.E.S. 
sont énumérés dans les articles 62 et 66. Ce sont des pouvoirs 
d’exécution, de consultation et d’initiative. 

Le C.E.S. est d’abord l’organe d’exécution de l’Assemblée 
générale en matière économique et sociale. Il .se conforme aux 
recommandations que lui adresse l’Assemblée et leur fait sor¬ 
tir leur entier effet (art. 66). 

Il est ensuite un organisme de consultation et, à ce titre, il 
peut faire ou provoquer des études et des rapports, soit que ces 
études et rapports lui soient demandés, soit qu’il les entre¬ 
prenne spontanément (art. 62 § 1). 

Il a enfin un large pouvoir d’initiative et l’exerce soit en 
adressant des recommandations à l’Assemblée et aux Etats, 
soit en préparant des‘projets de convention, soite n convoquant 
des conférences internationales (art. 62 § 2 et § 4). C’est ici 
que se manifeste plus particulièrement sa mission de centre 
moteur de l’action internationale sur le plan économico- 
social. 

Le texte ne dit pas expressément que le Conseil peut sou¬ 
mettre des projets de conventions à ces conférences interna- 
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tionales. La question doit, semble-t-il, appeler une réponse 
affirmative. Le droit de faire des recommandations parait 
bien enfermer le droit de recommander la signature et la ra¬ 
tification des traités. En fait, les conventions seront préparées 
par le secrétariat en liaison avec les commission du Conseil et 
vraisemblablement aussi en liaison avec les agences spéciali¬ 
sées. 

Les membres des N.U. ne sont pas expressément obligés 
de soumettre ces projets de convention à leur corps législatif, 
mais l’article 56, qui leur enjoint d’agir tant conjointement que 
séparément en coopération avec l’Organisation en vue d’attein¬ 
dre les buts énoncés à l’article 55, peut être interprété comme 
contenant une obligation de cette nature. 

Les pouvoirs dérivant des articles 62 et 66 comportent déjà, 
on le voit, un éventail de compétences largement ouvert. Peut- 
on aller plus loin et reconnaître au C.E.S. compétence à l’effet 
d’examiner les différents internationaux de nature économi¬ 
que et de pré.scnter des observations à des Etats membres 
pris individuellement ? La question s’est posée lors de la sixiè¬ 
me session du Conseil, à propos de la demande en restitution 
par la Yougoslavie aux Etats-Unis de ses réserves d’or, de¬ 
mande que la Yougoslavie avait eu l’idée quelque peu inatten¬ 
due de soumettre au C.E.S. 

Deux thèses se firent jour au sein du Conseil, une thèse 
extensive et une thèse restrictive. Les tenants de la première 
firent valoir que les termes de l’article 62 de la Charte concer¬ 
nant le pouvoir de recommandation du Conseil ne sont pas 
limitatifs et que cette interprétation est renforcée par le texte 
des articles 55, 56 et 60 sur les principes généraux en matière 
de coopération économique ; que s’appuyant sur l’article 10, 
qui s’exprime en termes analogues, l’Assemblée générale a 
adressé des recommandations à divers Etats membres ; qu’une 
plainte déposée par un Etat peut intéresser tous les membres 
de rO.N.U. ; que si le Conseil se déclarait incompétent à l’égard 
des différends concrets, il courrait le risque de borner son ac¬ 
tivité à des déclarations de principe et manquerait à sa mission. 

Les tenants de la thèse restrictive rappelèrent qu’à San- 
Francisco, il avait été prévu que le C.E.S. formulerait des 
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recommandations générales, mais non qu’il pourrait jouer le 
rôle d’arbitre dans les différends particuliers et que d’ailleurs 
la Charte énumérant les organes chargés d’aplanir les diffé¬ 
rends, Assemblée, Conseil de Sécurité, Cour de justice, ne men¬ 
tionne pas le C.E.S. Ils firent observer qu’en dehors de ces 
considérations juridiques il existait des inconvénients d’ordre 
pratique à confier au C.E.S. l’examen de ces sortes d’affaires ; 
outre que son organisation intérieure s’y prête peu, il se trou¬ 
verait exposé, vu la complexité de la plupart des litiges, à 
excéder les bornes de sa compétence qui, d’après la Charte, est 
purement économique et sociale. 

Le C.E.S. chargea son Comité économique de lui pré.senter 
un projet de résolution et ce dernier conclut nettement à l’in¬ 
compétence du C.E.S. pour traiter des différends particuliers 
et à son inaptitude à faire des recommandations à des Etats 
pris individuellement. C’était le triomphe de la thèse restric¬ 
tive, soutenue avec vigueur par les Etats-Unis. 

Mais le C.E.S. réservant l’avenir, se garda d’adopter « in 
terminis » le projet du Comité. Il se contenta de se déclarer 
en l’espèce incompétent, à raison des problèmes juridiques 
posés par le litige en question, mais ne formula, touchant sa 
compétence en général, aucune affirmation de principe. Si 
bien, qu’aujourd’hui encore la question reste entière de savoir 
si, en matière économique et sociale, le C.E.S. ne pourrait pas 
être considéré comme un organe de conciliation ou si, à tout le 
moins, il ne serait pas fondé à interpeller individuellement les 
Etals membres de l’O.N.U. 

C’est précisément dans ces rapports directs du C.E.S. avec 
les Etats, que se présente la .seule difficulté de la matière. 
L’article 62 à deux reprises, aux paragraphes 3 et 4, limite en 
effet les pouvoirs du Conseil aux «questions de sa compétence ». 
Que signifie cette expression ? 

Elle peut viser d’abord la nature sociale ou économique des 
questions traitées, ce qui exclut du champ d’action du C.E.S. 
les questions purement politiques, réservées au Conseil de 
sécurité. Et il faut noter à cet égard qu’une question peut 
commencer par être purement économique ou sociale et deve¬ 
nir par la suite politique, par le tour qu’elle prend et les consé- 
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quences qu’elle entraîne. Il est clair qu’à partir du moment où 
il y a menace pour la paix, le Conseil de sécurité est seul quali¬ 
fié pour s’en occuper. 

Mais l’expression relevée dans l’article 62 peut avoir une 
toute autre portée et viser non plus la compétence du C.E.S. 
par rapport aux autres organes des N.U., mais la compétence 
des C.E.S. par rapport aux Etats. La question qui se pose est 
alors celle de savoir si l’action du Conseil, tout en demeurant 
cantonnée dans le domaine économique et social, ne va pas se 
heurter à cette « compétence nationale » des Etats, dont le 
principe est posé dans l’article 2 paragraphe 7 de la Charte. 

Il n’est pas douteux en effet que, dans le cadre de la Charte, 
l’exception de domaine réservé puisse s’appliquer aussi bien 
à la compétence économico-sociale de l’O.N.U. qu’à sa com¬ 
pétence politique. Il en allait différemment dans le pacte de la 
S.D.N., où l’exception de « compétence exclusive » des Etats, 
enfermée dans l’article 15 paragraphe 8, intéressait unique¬ 
ment la procédure de conciliation. Le plan de Dumbarton Oaks 
avait également précisé que l’exception ne pourrait être oppo¬ 
sable qu’aux procédures de règlement pacifique, à l’exclusion 
toutefois des mesures de coercition. Mais la solution retenue 
par la Charte est bien différente. La sauvegarde du domaine 
réservé aux Etats n’y figure plus dans le chapitre relatif 
au règlement pacifique des différends, mais en tête du docu¬ 
ment, dans le chapitre premier consacré aux buts et aux prin¬ 
cipes de l’Organisation. La clause de sauvegarde se présente 
ainsi comme un des principes fondamentaux de l’Organisa¬ 
tion, applicable à toutes les dispositions de la Charte, aux dis¬ 
positions économiques et sociales comme aux dispositions 
politiques. 

Cette extension donnée à la clause de sauvegarde est tout- 
à-fait remarquable. Elle a été chez les négociateurs de San 
Francisco parfaitement consciente. Il a même fallu, devant 
cette prise de position catégorique de la Conférence, modifier 
la distribution initiale des matières entre les Comités techni¬ 
ques. Le Comité III/2, chargé du règlement pacifique des 
différends, fut formellement dépossédé de la connaissance de 
la clause au profit du comité I/l, chargé de préparer l’exposé 
des buts et des principes. 
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Il y a même tout lieu de croire que c’ést précisément à cause 
des nouvelles attributions économico-sociales conférées à l’O. 
N.U. que l’exception de compétence exclusive, qui n’avait 
pas joué dans le passé en matière politique et dont on avait 
envisagé la suppression, a été conservée. Devant cet élargisse¬ 
ment de la sphère d’action de l’organisation internationale, les 
Etats ont éprouvé le désir d’assurer la protection de leur vie 
sociale nationale. Ils ont demandé et obtenu qu’en tout do¬ 
maine, même dans le domaine économique et social, il fût 
toujours possible de distinguer entre matières internes et inter¬ 
nationales. 

Une question se pose alors. Est-ce que les matières de l’ordre 
économique et social, relèvement des niveaux de vie, plein 
emploi, respect des libertés individuelles, etc..., ne sont pas 
toutes par essence des problèmes nationaux, faisant incontes¬ 
tablement partie du domaine interne ? Est-ce que dès lors la 
prétention de l’Assemblée et du Conseil économique à les régir 
ne va pas constituer une ingérence indue dans les affaires inter¬ 
nes, ingérence contre laquelle les Etats, forts de l’article 2 para¬ 
graphe 7, seraient fondés à s’élever ? Finalement, cet ensemble 
imposant d’attributions économiques et sociales confiées à 
rO.N.U. ne serait-il qu’une façade trompeuse et l’action de 
l’Assemblée et du Conseil en ces matières serait-elle vouée à 
l’échec ? 

M. Lazare Kopelmanas, un des commentateurs les plus au¬ 
torisés de la Charte, ne le croit pas et il en donne deux raisons. 

La première, c’est qu’il n’existe pas de critérium objectif 
de la notion de question réservée et qu’en matière économique 
et sociale en particulier, la notion d’intervention ne possède 
aucune signification spécifique. Les organes chargés de se pro¬ 
noncer sur le caractère national ou international d’une ques¬ 
tion auront donc pleine liberté. 

La seconde raison (mais ce point est aujourd’hui encore 
vivement controversé), c’est que les organes chargés de se 
prononcer sont précisément les organes internationaux. 
C’était déjà la solution formellement adoptée dans le pacte 
de 1919, qui attribuait compétence au Conseil de la Société. La 
Charte elle ne contient sur ce point aucunedispositionexpresse. 
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Mais les discussions de San Francisco prouvent, semble-t-il, 
que personne n’a entendu laisser les Etats juges du bien fondé 
de leur propre prétention. Les uns ont proposé d’attribuer 
compétence à la Cour internationale de justice, idée qui a été 
écartée, car c’eût été admettre indirectement la compétence 
obligatoire de la Cour. D’autres, les plus nombreux, ont pensé 
que le droit de décision devait appartenir à l’O.N.U. elle-même, 
pratiquement à celui de ses organes devant lequel l’exception 
a été soulevée. C’était l’opinion la plus sage et c’est celle qui, à 
en croire M. Kopelmanas, aurait prévalu. 

Bien entendu, cette décision sur l’exception d’incompétence 
sera prise dans les formes mêmes requises, au sein de chaque 
organe, pour la validité de ses décisions. L’Assemblée se déci¬ 
dera à la majorité des membres présents et votant, car les 
questions économiques et sociales ne figurent pas dans la liste 
que l’article 18 qualifie « d’importantes » et pour lesquelles il 
exige une majorité renforcée. Le Conseil économique de son 
côté, si c’est devant lui que l’exception a été soulevée, se déci¬ 
dera à la majorité simple, conformément à la loi générale de ses 
délibérations (art. 67). 

Il se pourrait théoriquement que l’exception fût soulevée à 
la fois devant l’Assemblée et devant le Conseil et que les déci¬ 
sions prises fussent contradictoires. L’article 60, d’après lequel 
le Conseil n’agit que sous l’autorité de l’Assemblée, permet¬ 
trait dans ce cas de lever la contradiction. L’Assemblée, déci¬ 
dant souverainement de la compétence du Conseil, lui impose¬ 
ra son point de vue. 

Le savant auteur conclut de ces observations que l’article 2 
paragraphe 7, dont un examen superficiel permettait de tout 
craindre, ne constitue pas en réalité pour la mission du Con.seil 
économique et social un danger sérieux. Il y a tout lieu de 
penser que le Conseil, respectueux de la Charte, ne donnera 
jamais à son action l’allure d’une intervention interdite et que 
dès lors les Etats n’auront pas à contester ses méthodes. Que 
si d’aventure ils le faisaient, comme il appartiendrait au Conseil 
lui-même de se prononcer sur la nature de l’affaire en jeu, il 
y a tout lieu de croire que, logique avec lui-même, il persiste¬ 
rait à la considérer comme une affaire internationale, annexant 
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ainsi officiellement au droit des gens une province contestée. 
Selon la propre expression de M. Kopelmanas, ou bien l’article 
2 paragraphe 7 restera lettre morte, ou bien il aboutira à un 
élargissement du domaine international. 

Nous ne sommes pas aussi sûr que lui que cette interprét- 
tion « optimiste » de la Charte cadre avec les intentions des 
négociateurs de San Fransisco. Il y a quelques raisons d’en 
douter. D’abord, l’Organisation toute entière repose sur le 
principe de l’égale souveraineté des Etats et c’est une préro¬ 
gative de l’Etat souverain de déterminer lui-même la nature 
et l’étendue des obligations qu’il assume. Pour parler avec la 
Cour permanente dans l’affaire du Lotus, « les restrictions à 
l’indépendance des Etats ne se présument pas ». En second lieu, 
la Charte ne confère à aucun organe desN.U. compétence géné¬ 
rale à l’effet d’interpréter d’une façon authentique ses propres 
dispositions et, en dehors de la procédure officielle de l’amen¬ 
dement, on ne voit pas pourquoi les Etats n’auraient pas au 
même titre que les organes des N.U. ce pouvoir d’interpréta¬ 
lion. Enfin la différence de rédaction entre l’article 15 § 8 du 
Pacte, qui donnait compétence au Conseil de la Société, et 
l’article 2 paragraphe 7 de la Charte, qui n’en dit plus mot, 
provient certainement d’une intention délibérée. 

Nous ne sommes pas non plus très sûr de la bonne volonté 
des Etats et nous ne jurerions pas qu’ils soient disposés à s’en 
remettre aux organes des N.U. du soin de définir leur domaine 
réservé. Il existe à cet égard quelques symptômes inquiétants. 
Lorsqu’en 1946 les Etats-Unis ont adhéré à la juridiction obli¬ 
gatoire de la Cour, selon la procédure prévue par l’article 36 
paragraphe 2 du statut, ils ont formellement excepté de leur 
occupation les affaires domestiques « as determined by the 
U.S. ». Le Sénat américain, en ajoutant à la proposition ces six 
petits mots de l’amendement Connally, entendait que le gou¬ 
vernement de Washington pourrait, et pourrait seul, décider 
du caractère interne ou international d’une question. Plus ré¬ 
cemment, en 1948, la France, en renouvelant son adhésion à 
la juridiction obligatoire de la Cour, réservait également « les 
affaires relevant de sa compétence nationale, telle qu’elle est 
entendue par le gouvernement de la République française ». 
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On peut cependant concéder à M. Kopelmanas qu’en fait et 
jusqu’à ce jour, en matière économique et sociale, la clause 
de sauvegarde n’a pas été un obstacle. On sait que le C.E.S., 
depuis trois ans qu’il existe, a déployé une activité consi¬ 
dérable : création d’organismes nouveaux, tels que l’O.M.S., 
l’O.I.R. ou l’O.M.L, création des Commissions régionales éco¬ 
nomiques, européenne, pour l’Asie et l’Extrême-Orient, pour 
l’Amérique latine, convocation à la Havane d’une Conférence 
mondiale du commerce du 23 novembre 1947 au 24 mars 1948 
et création de principe d’une O.I.C., création d’un fonds de 
secours pour les enfants sous-alimentés, réorganisation du 
contrôle des stupéfiants, etc... Or, dans aucune de ces circons¬ 
tances, le C.E.S., ne s’est trouvé en face d’une exception de 
compétence nationale soulevée par les Etats. Les difficultés 
qu’il eut à vaincre furent certes nombreuses et importantes ; 
mais d’un tout autre ordre. Jamais un Etat n’a songé à invo¬ 
quer un prétendu domaine réservé et à dresser la Charte 
comme un barrage devant l’action du Conseil. 

III 

Le C.E.8 organe de protection 

Un des principes que la Charte affirme avec le plus d’insis¬ 
tance est celui du respect des droits individuels. Elle le pro¬ 
clame dans le préambule et y revient ensuite à plusieurs re¬ 
prises (art. 1, 13, 55, 62, 68, 76). L’article 68 parle même des 
« progrès des droits de l’homme », ce qui implique qu’il ne 
s’agit pas seulement de protéger les droits individuels, mais 
de les étendre I 

La Charte précise même sa philosophie sociale et présente 
les droits individuels qu’elle veut protéger comme dominés 
par l’idée d’égalité. L’idéal qu’elle déclare poursuivre est celui 
de la non discrimination de race, de sexe, de langue et de reli¬ 
gion. 

La question de la non-discrimination s’était déjà posée 
en 1919 et on l’avait résolue sous la forme concrète d’une pro¬ 
tection à donner aux minorités de race, de langue ou de reli- 
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gion. Il s’agissait de problèmes ethniques localisés, dont la so¬ 
lution avait été cherchée sur le plan conventionnel particulier. 
Des « traités de minorités » avaient été signés et le contrôle de 
leur exécution avait été confié à la S.D.N. 

Le système, quoique ingénieux, avait causé quelques déboi¬ 
res. Aussi l’a-t-on abandonné en 1945 et remplacé par une for¬ 
mule de portée universelle, d’après laquelle les N.U. doivent 
favoriser, sans distinction de temps et de lieu, le respect effec¬ 
tif des droits de l’homme et des libertés fondamentales. 

Mais l’universalisation du système comporte un inconvé¬ 
nient. Tout l’édifice organique et institutionnel construit en 
1919 s’écroule et n’est pas remplacé. On se trouve en présence 
d’un principe nu, sans que rien soit prévu pour sa mise en 
oeuvre. 

C’est dire la liberté qu’aura l’organe international reconnu 
compétent et l’importance du rôle qu’il jouera. Or, c’est le 
C.E.S. qui a été chargé par la Charte (art. 62 §2) d’assurer le 
respect effectif des droits individuels fondamentaux. C’est 
donc au C.E.S. qu’il appartiendra de con.struire à sa guise le 
système de protection. 

La compétence dont jouit à cet égard le Conseil présente 
deux qualités remarquables. 

C’est d’abord une compétence propre, et pas une compé¬ 
tence reflet. D’une façon générale, nous l’avons noté, la compé¬ 
tence du C.E.S. se confond en matière économique et sociale 
avec celle de l’Assemblée. Il agit, peut-on dire, par l’effet d’une 
sorte de délégation générale de l’Assemblée, dont il est l’organe 
d’exécution et d’étude. Mais ici, il existe un texte particulier, 
l’article 62 paragraphe 2, qui lui confère directement et pro¬ 
prement compétence en matière de droits individuels. La ma¬ 
tière des droits individuels se détache ainsi nettement des 
autres matières économico-sociales, niveaux de vie, plein 
emploi, etc..., qui énumérées dans l’article 55 ne sont pas re¬ 
prises dans l’article 62. 

La compétence du Conseil est ensuite une compétence théo¬ 
riquement illimitée, en ce sens qu’elle ne peut pas se heurter 
à la prétendue « compétence nationale » des Etats. Le domaine 
réservé, dont l’existence est affirmé, par l’article 2 § 7 et dont 
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nous avons plus haut longuement traité, comprend en effet 
les affaires domestiques par nature, à l’exclusion des affaires 
domestiques qui ont été internationalisées à la suite d’un en¬ 
gagement pris par les Etats. Or il n’est pas douteux qu’en ce 
qui concerne les droits individuels et les libertés fondamenta¬ 
les un tel engagement figure dans la Charte, puisque à sept 
reprises les N.U. s’engagent solennellement et expressément 
à respecter et à protéger les droits individuels. A cet égard 
aussi, la matière des droits individuels se détache des autres 
matières économico-sociales, admission des étrangers, fixation 
des tarifs, plein emploi, etc... qui n’ont pas fait l’objet de la 
même novation juridique et qui sont restées en thèse matières 
de droit interne. 

On pourrait invoquer dans le sens de la thèse que nous expo¬ 
sons un précédent intéressant, le différend entre l’Inde et 
l’Afrique du Sud, soumis à l’Assemblée générale, dans sa session 
de New-York, fin 1946. Le gouvernement Smuts avait pris des 
mesures administratives et législatives visant les Asiatiques, 
et en particulier les Indiens, établis en Afrique du Sud, et leur 
avait imposé, pour des motifs d’ordre racial, un statut à part. 
L’Inde soutenait que ce traitement discriminatoire constituait 
une violation du principe de l’égalité des droits reconnus par 
la Charte. Le délégué de l’Afrique du Sud ripostait que les me¬ 
sures incriminées constituaient, aux termes de l’article 2 para¬ 
graphe 7 de la Charte, des affaires relevant essentiellement de 
la juridiction intérieure de l’Union Sud-Africaine et il deman¬ 
dait que la Cour internationale de justice fut saisie pour avis. 
La commission ad hoc, chargée par l’Assemblée de trancher 
le débat, passa outre, refusa de se dessaisir et examina l’affaire 
au fond. La commission repoussait par là-même, d’ailleurs 
d’emblée et par prétérition, l’exception de compétence natio¬ 
nale et, selon les expressions de M. Kaeckenbeeck, plaçait 
le principe du respect des droits de l’homme sans discrimina¬ 
tion de race et de religion, au niveau d’un droit absolu, supé¬ 
rieur à la souveraineté de l’Etat. 

Comment le C.E.S., ainsi muni de larges pouvoirs, va-t-il 
procéder pour remplir sa mission ? Les droits individuels 
n’existant à l’heure actuelle et ne se réalisant que dans l’ordre 
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national, il s’agit de les faire passer du plan interne sur le plan 
international. Logiquement, trois étapes sont à envisager. Il 
faut d’abord .signer un accord international qui définisse avec 
précision et énumère avec soin les divers droits individuels. Il 
faut ensuite que chaque Etat s’engage à prendre les mesures 
nécessaires pour faire passer dans son droit constitutionnel les 
droits en question. Il faut enfin qu’un organisme international, 
de caractère administratif ou juridictionnel, veille sur l’exécu¬ 
tion de ce droit constitutionnel «internationalement relevant». 

La première étape a déjà été allègrement franchie. Le C.E.S. 
surchargé de besogne, a institué en juin 1946, en exécution 
de l’article 68 de la Charte, une « Commission des droits de 
l’homme », chargée d’étudier la question. La commission s’est 
donné pour président Mme Franklin Rossevelt et pour vice- 
pré.sident M. René Cassin. Elle a abouti, à la fin de l’année 1947 
dans sa session de Genève, à dresser un projet complet de 
déclaration internationale des droits. Ce projet vient d’être 
adopté par l’Assemblée générale des N.U., réunie à Paris, au 
Palais de ChailloL, pour sa troisième session, sous la dénomina¬ 
tion, proposée par la France, de « déclaration universelle des 
droits de l’homme ». Le projet a été adopté à une majorité 
considérable : quarante huit voix pour, huit abstentions, 
aucune voix contre. La déclaration, ayant juridiquement la 
forme d’une résolution de l’Assemblée, n’a d’ailleurs qu’une 
valeur morale ou philosophique. Elle établit des normes et 
indique des objectifs, sans imposer des obligations précises 
aux Etats. La mise en œuvre pratique de la déclaration ne peut 
résulter que des étapes ultérieures de la procédure. 

La seconde étape, qui consiste à faire prendre par les Etats 
des engagements juridiquement obligatoires, en est encore à 
la phase des discussions. La commission a cependant elle ter¬ 
miné sa tâche et élaboré un projet de pacte, qu’il faut main¬ 
tenant soumettre à l’adhésion des Etats, sous la forme d’un 
traité à ratifier. Le projet de pacte est plus concis que la décla¬ 
ration et ne comprend pas une énumération aussi complète 
des droits à protéger. Il est conçu comme une première conven¬ 
tion, assurant les droits primordiaux, et qui sera suivie d’autre 
textes, donnant effet successivement aux divers articles de la 
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déclaration et finalement aux droits économiques et sociaux. 
II est à craindre que le pacte rencontre des résistances plus vi¬ 
ves que la déclaration. 

Cependant dès maintenant des résultats intéressants ont 
été atteints dans le cadre du droit particulier. A la requête du 
C.E.S., les puissances réunies à Paris dans les premières se¬ 
maines de 1947 en conférence de la Paix ont inséré dans les 
divers traités de paix une clause obligeant les Etats ex-enne¬ 
mis à respecter les droits individuels fondamentaux. L’Italie, 
la Bulgarie, la Finlande, la Roumanie et la Hongrie se sont 
ainsi engagées, en signant les traités du 12 février 1947, à as¬ 
surer à toutes les personnes relevant de leur juridiction la 
jouissance des droits de l’homme et des libertés fondamentales. 
Ces Etats, qui à l’heure actuelle ont tous ratifié les dits traités, 
devront conformer leur droit interne à leurs engagements 
internationaux. On agira de même avec l’Allemagne et l’Au¬ 
triche, si bien qu’un large secteur de l’ancien monde, avant 
même que le pacte général ne soit signé, se trouvera lié par 
des engagements précis. 

Quant à la troisième étape, celle du contrôle, elle suppose 
bien entendu que la seconde ait été franchie et qu’il existe des 
engagements à contrôler. Il ne saurait donc être question ici 
que d’anticipations assez lointaines. La Commission a cepen¬ 
dant fait d’ores et déjà des propositions intéressantes et de¬ 
mandé la création d’un Comité permanent, émanation du C. 
E.S., et d’une Cour internationale des Droits de l’Homme. Le 
Comité agirait en qualité de médiateur et serait chargé de 
remédier aux prétendues violations des droits individuels. En 
cas d’échec, la Commission des Droits de l’Homme porterait 
l’affaire devant la Cour et l’Assemblée générale se chargerait 
de faire exécuter les décisions de la Cour. 

Mais tout cela appartient à l’avenir et un fort parti de la 
doctrine s’est demandé si, dès maintenant et en l’état du Droit 
positif, c’est-à-dire d’après la Charte, il n’existerait pas un 
système de contrôle international des Droits de l’Homme. Le 
professeur Lauterpacht tire argument de l’article 62 para¬ 
graphe 2, qui, on le sait, permet au C.E.S. et partant à la 
Commission des Droits de l’Homme, qui se confond juridique- 
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ment avec lui, de faire des recommandations en vue d’assurer 
le respect effectif des Droits de l’Homme. Il y a là, pense-t-il, 
une base légale suffisante, permettant à la Commission de 
connaître des prétendues violations des droits. Le professeur 
Mirkine-Guetzevitch va plus loin et estime que la Commission 
dispose même à l’égard des Etats contrevenants d’une sanction, 
celle de l’article 6. II y est dit, on le sait, que si un Etat enfreint 
d’une manière persistante « les principes énoncés dans la pré¬ 
sente Charte », il peut être exclu de l’organisation par l’Assem¬ 
blée générale, sur recommandation du Conseil de sécurité. 
Or le respect des droits individuels fait évidemment partie des 
« principes énoncés dans la Charte ». Si donc, après enquête, la 
Commission concluait à une « infraction persistante », elle 
serait en droit, pense M. Mirkine, de déclencher la procédure 
d’exclusion. 

Le C.E.S. et la Commission, très prudents, n’ont pas suivi 
ces suggestions. La Commission, saisie dès les premiers mois 
de son existence d’une foule de pétitions, a déclaré qu’elle 
n’était « habilitée à prendre aucune mesure au sujet de récla¬ 
mations relatives aux Droits de l’Homme», et cette déclara¬ 
tion a été approuvée par le C.E.S.. 

C.c dernier s’est contenté d’organiser une procédure dis¬ 
crète. Les pétitions sont résumées par le secrétaire général et 
communiquées à la Commission. Un bref aperçu en est par 
ailleurs indiqué à l’Etat objet de la plainte, sans que d’ailleurs 
le nom des pétitionnaires soit révélé. L’Etat intéressé peut se 
trouver par là-même induit à remédier spontanément à une 
situation dont il apprend qu’elle heurte certains de ses ressor¬ 
tissants et qu’elle est connue des plus hautes autorités interna¬ 
tionales. 


Cet examen rapide des pouvoirs juridiques du C.E.S. dans 
le triple domaine de la coordination des institutions interna¬ 
tionales, de la propulsion du progrès économique et social et 
de la défense des droits individuels, nous met en état d’appré¬ 
cier exactement la place qu’il occupe parmi les rouages de 
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rO.N.U. Il n’est pas l’organe exécutif majeur, c’est le Conseil 
de Sécurité, garant suprême de la paix. Il n’est pas l’organe 
législatif majeur, c’est l’Assemblée, qui le nomme et théori¬ 
quement le contrôle. Il est un organe subordonné et un organe 
spécialisé, subissant par conséquent une double limitation, 
formelle et matérielle. Mais sous cette réserve, il est investi de 
pouvoirs étendus dans l’ordre législatif et dans l’ordre admi¬ 
nistratif. 

Dans l’ordre législatif, il dispose d’un large pouvoir d’ini¬ 
tiative et il l’exerce utilement dans la mesure où ses experts 
ont préparé le travail technique et tout autant que l’accord a 
pû se faire au sein de ses Commissions. En fait, nombreuses 
sont les propositions qu’il formule et soumet tant à l’Assem¬ 
blée générale qu’aux Conférences internationales aux fins 
d’approbation. Le C.E.S. fournit ainsi au législateur interna¬ 
tional la substance d’une grande partie de ses décisions. S’il 
n’est pas source formelle du droit, il en est source matérielle et 
source très abondante. 

Dans l’ordre exécutif, il détient, en matière économique 
et sociale, des pouvoirs de haute administration internationale. 
Il suit l’exécution des normes qu’il a contribué à créer. Il sur¬ 
veille les institutions qu’il a engendrées ou rattachées à l’O. 
N.U. Pour les besoins de la coordination, il se renseigne lui- 
même, informe les intéressés et leur suggère les mesures à 
prendre en vue d’assurer la convergence des efforts. Il joue 
ainsi le rôle d’un véritable gouvernement économique mondial, 
du seul gouvernement actuellement compatible avec la struc¬ 
ture internationale, d’un gouvernement qui ne commande pas, 
mais recommande et suggère. 

Le C.E.S. joue ainsi au sein de l’O.N.U. un rôle extrême¬ 
ment important, et qui l’emporte à certains égards sur celui 
du Conseil de Sécurité, en ce sens que ce dernier ne doit exercer 
sa compétence que d’une façon tout à fait exceptionnelle, 
en cas d’atteinte à l’ordre public international, alors que l’ac¬ 
tivité du C.E.S. doit s’exercer normalement d’une façon conti¬ 
nue et viser à améliorer constamment les rapports humains. Il 
semble bien que si, sur le plan rationnel, on essaie d’établir un 
ordre hiérarchique entre les tâches respectives du Conseil de 
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sécurité et du C.E.S., cette dernière doit l’emporter. La tâche 
constructive d’organisation générale de la vie est certainement 
plus essentielle qu’une simple tâche de police, comme le main¬ 
tien de la paix. Par ailleurs, c’est en développant le bien-être 
général par la coopération internationale qu’on posera les 
véritables fondements de la sécurité. Il ne pourra y avoir de 
sécurité que tout autant que les aspirations des peuples à la 
justice sociale et économique seront satisfaites. 

Les fondateurs de la Charte ont été parfaitement conscients 
de cette vérité et c’est pourquoi ils ont tant insiste sur l’im¬ 
portance du C.E.S. Particulièrement caractéristiques à cet 
égard sont le rapport du Comité II/3, la déclaration du délégué 
français devant le deuxième commission, celle du Maréchal 
Smuts devant la Conférence plénière. L’idée a été reprise à 
Londres, en janvier 1946, et de nombreux délégués notam¬ 
ment MM. de Souza-Dantas et Bevin y ont affirmé que le C. 
E.S. devait être considéré comme l’organe principal des N.U. 

Il resterait à se demander si les faits n’ont pas infirmé cet 
espoir, et, si par suite d’un gauchissement de l’O.N.U. dès sa 
première session, le Conseil de Sécurité, assailli de requêtes 
qu’il eut la faiblesse d’accueillir, n’a pas usurpé une place qui, 
d’après la logique de l’institution, ne lui revenait pas. Mais tel 
n’est pas notre propos. 

Décembre 1948. 
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Gothofredus et Grotius 

(Godefroy et de Groot) 

par Jonkheer Van EvsiNCiA 


ï 

Lorsque la guerre qu’on appelle celle de trente ans tou¬ 
chait à sa fin, la France disposait d’excellents généraux, pour 
appuyer une politique dirigée par d’excellents hommes d’Etat, 
secondés par d’excellents diplomates. Mais elle disposait éga¬ 
lement d’un jurisconsulte et historien de grande valeur. Il 
possédait l’ensemble des problèmes compliqués qui attendaient 
leur solution du Congrès de la paix générale. Partant il était 
tout indiqué pour accompagner les plénipotentiaires à ce 
Congrès. Ce fut Théodore Godefroy (Gothofredus). Né en 1580 
à Genève de parents français protestants, il s’était fixé en 
France où il devint catholique en 1602 Alors commence son 
travail historique et juridique prodigieux dont le but princi¬ 
pal fut d’approfondir et de soutenir les prétentions françaises 
dans le domaine international. Un membre de la famille Gode¬ 
froy, le marquis de Godefroy-Ménilglaise, a dressé le bilan de 
l’incroyable labeur de son aïeul Ce sont également des pa¬ 
piers de Godefroy qui, en 1725 à 1726, ont été publiés à Ams- 
terdan par cet autre français d’origine, Jean Leclerc, sous le 
titre de Négociations secrètes touchant la Paix de Munster 
et d’Osnabrug®. 


1. Le frère, Jacques, resta à Genève. 11 y devint un professeur de droit très 
connu, et y a rempli les plus hautes charges de la République. Grotius le men¬ 
tionne avec distinction, de même que le père Denys. — Epislolae^ 1687, p. 79, 
716 et 795. 

2. Le marquis de Godefroy-Ménilglaise, Les savants Godrfroif, Mémoires 
d'une famille pendant les XVÏ% XVII^ et XVIII^ siècles, 1873. 

3. Voir sur Leclerc, l'éditeur de la correspondance d’Erasme et professeur 
au séminaire des Remonstrants à. Amsterdam, les magnifiques Historische 
Meditationen de Thistorien bâlois Werner Kaegi, 1, 1912, p. 193 et ss. 
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On sait que (1<‘ longues années se sont écoulées avant que le 
désir d’arriver au Congrès de la paix générale se soit réalisé. Il 
est difficile d’indiquer le moment exact où cette réalisation a 
commencé. Or les Puissances représentées au Congrès de 
Westphalie ne se sont jamais rencontrées autour d’une même 
table ronde et pas davantage dans une même salle de confé¬ 
rences. Quoiqu’on ait, au début envisagé une telle manière 
d’agir et ceci sous la direction d’un Légat du Pape, le Congrès 
de Westphalie a pris une forme extrêmement décentralisée. 
En effet, il constitue un certain nombre de négociations paral¬ 
lèles et connexes, en partie à Munster, en partie à Osnabrück, 
et dont quelques-unes ont eu lieu sous les auspices de médiateurs 
tandis que d’autres se sont passées d’une telle aide. Alors que 
les suédois et leurs alliés allemands traitaient à Osnabrück 
avec l’Empereur, la France, alliée de la Suède, traita avec 
l’Espagne et l’Empereur à Munster, où les Provinces Unies, 
également alliées de la France, s’abouchaient séparément avec 
l’Espagne. Un nonce et un représentant de la République de 
Venise étaient médiateurs entre la France, d’une part, et 
TEspagne de même que l’Empereur, d’autre part, tandis que, 
mirabile dicta, les ambassadeurs néerlandais eux aussi se sont 
« interposés » entre l’Espagne ennemie et la France amie. De 
temps à temps les français de même que les néerlandais inter¬ 
vinrent à Osnabrück et les suédois à Munster. Dans chacune 
des deux villes du Congrès, le premier contact s’est noué 
en 1643. Lorsque les français arrivèrent à Munster le 17 
mars 1644, ils y trouvèrent leurs adversaires de même que le 
médiateur vénitien. Les néerlandais n’arrivèrent que le 11 
janvier 1646. Voilà les principaux traits de la physionomie de 
ce Congrès si décentralisé. 

Si la réunion du Congrès de la paix générale ne s’est réali¬ 
sée que très tardivement, elle était cependant considérée très 
prochaine en 1636. Une initiative du pape Urbain VIII avait 
conduit — après de multiples échanges de vue — à l’accepta¬ 
tion par toutes les Puissances intéressées de la ville de Co¬ 
logne comme siège du Congrès. Le cardinal Ginnetti qui diri¬ 
gerait le Congrès comme Légat du pape, y arriva le 12 octobre 
et le gouvernement français s’apprêta à y envoyer également 
ses représentants. 
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C’est alors que plusieurs personnalités françaises estimèrent 
opportun d’entrer en contact suivi avec l’ambassadeur de 
Suède à Paris, Grotius. Godefroy fut l’un d’eux, et il est in¬ 
téressant de noter ce que Grotius rapporte à son chef, le 
Chancelier Oxenstierna, au sujet des conversations qu’il avait 
eues avec son interlocuteur. 

Mais auparavant, il importe de se rendre compte du rôle 
réservé à cette époque à l’ambassade de Suède à Paris dont 
Grotius devint le premier titulaire en 1635. Dès le début, du 
moment où, en 1630, Gustave Adolphe avait débarqué en Alle¬ 
magne et que le contact avec la France s’était noué contre 
l’hégémonie imminente de l’Empereur, la collaboration franco- 
suédoise avait été préparée et administrée sur territoire alle¬ 
mand. C’est en Allemagne, à Hambourg, que Salvius siégeait 
comme représentant de la Suède. C*est en Allemagne que se 
rendaient des diplomates français avec le titre de « per Ger- 
maniam Exlrnordinarii Legati ». C’est encore en Allemagne, 
que furent signés les traités qui marquent l’évolution de la 
simple collaboration à l’alliance ferme. La seule exception 
forme une Convention, non-ratifiée par la Suède, signée h 
Paris en 1634, et le Traité de Compiègne du 28 avril 1635, 
préparé par Grotius, et négocié par Oxenstierna lui-même, 
qui avait soudain apparu en France, « quasi de coelo delapsus » 
comme dit son ambassadeur : venit, vidit, uixiL 

Si la collaboration de plus en plus étroite entre les deux 
pays rendait désirable l’institution de part et d’autre d’am¬ 
bassades permanentes, et si le choix de la Suède porta sur 
l’illustre personnalité dont un grand nombre de gouverne¬ 
ments étrangers avaient déjà convoité les services, cela n’a 
pas empêché que le centre diplomatique des deux pays conti¬ 
nua, comme par le passé, de se trouver à Hambourg, et non 
pas à Stockholm ou à Paris. C’est à Hambourg que furent si¬ 
gnés les Préliminaires de la paix, c’est encore la ville hanséa- 
tique que, à un moment donné, Oxenstierna suggéra comme 
siège du Congrès. Il s’ensuit, d’abord, qu’à celte époque l’am¬ 
bassade de Suède à Paris était un poste d’observation — et 
Grotius était un observateur excellent ; puis la tâche ingrate 
lui incombait d’insister sans relâche pour que la France rem¬ 
plisse pleinement ses devoirs d’alliée. 
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L’importance relative de l’ambassade de Suède à Paris, 
n’implique nullement que son titulaire n’ait pu rendre que des 
services insignifiants. On ne peut juger des qualités de Grotius- 
ambassadeur qu’après avoir fait e. a. une étude approfondie 
et dans un cadre très large des cinq cent quatre vingt-une 
dépêches qu’il a adressées au chancelier Oxensticrna au cours 
des dix années de son ambassade. Pour autant que je sache, 
une telle étude n’a pas encore été faite. Cela n’empêche pas de 
constater e. a. que la volte-face de la Suède, qui s’était enga¬ 
gée envers la béance, par le Traité de Wismar du 20 mars 1636, 
à envoyer ses représentants à Cologne, mais qui par la suite 
s’était déliée de cet accord en vue d’un lieu de conférences avec 
l’Empereur, autre que celui où se trouvait le Légat du Pape, — 
que cette volte-face, dis-je, est simplement la conséquence des 
conseils que Grotius n’avait cessé de donner. En effet, ces 
conseils semblent être à la base de la substitution de Munster 
et Osnabrück à Cologne comme siège du Congrès, substitution 
à laquelle nous reviendrons *. 

Revenons, après cette petite digression, aux multiples 
visites que Godefroy a rendues à l’ambassadeur de Suède, 
tout d’abord de décembre 1636 jusqu’en avril 1637. 

La façon dont Grotius introduit son interlocuteur auprès du 
Chancelier de Suède démontre d’emblée qu’il se rend parfai¬ 
tement compte de la valeur de Godefroy, avec lequel du reste, 
il était lié depuis longtemps -. Il le dépeint comme un homme 
nourri d’histoire tant moderne qu’ancienne (historiae vete- 
ris gallicae peritissimus, historiarum novarum ac vetemm sane 
peritus), un homme qui accompagnera les plénipotentiaires 
plutôt comme leur professeur (comitem ac quasi magistrum) ®. 

La première visite rapportée à Oxenstierna date du début 
de décembre 1636. Godefroy y expose les grandes lignes de ses 
idées sur la paix à intervenir; celle-ci devait apporter une 
restiiutio in integrum générale, laquelle, en effet, serait avan- 


1. Voir à ce sujet un article dans De Gids de janvier 1948, p. 31 et ss., De 
wording van hel dubbele westphaalsche vredescongres te Munster en te Osnabrück 
in de Groots ambtsbrieven aan Oxenstierna, 

2. Epistolae, 1687, p. 801 (1« janvier 1628) et p. 314 (8 ou 9 avril 1937). 

3. Hugonis Grotii Epistolae ad Axelium Oxenstierna^ Stockholm, 1889,1, 
p. 277, 334-335 et 280. 
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tageuse aux princes allemands vis-à-vis de l’Empereur. C’est 
en premier lieu du Palatinat qu’il s’agissait. Mais ce désir se 
heurtait à la politique française envers la Lorraine. Ce pays 
faisait partie de l’Empire, mais se trouvait convoité par la 
France comme un élément très important de la marche millé¬ 
naire sur le Rhin, tandis que des difficultés dynastiques entre 
le roi de France et la famille ducale rendaient plus aigu le pro¬ 
blème purement géopolitique. Godefroy était expert en la ma¬ 
tière des prétentions françaises sur le duché, comme Grotius 
l’avait indiqué d’emblée à son chef : « Gothofredus historiae 
veteris gallicae peritissimus, ut ad retinendam Lotharingiam 
argumenta suppeditet ». Il est clair que la France ne désirait 
pas que la Lorraine fut comprise dans une restitutio in inte- 
grum générale ; mais dans sa conversation avec l’ambassadeur 
de Suède, Godefroy limite les prétentions françaises à un cer¬ 
tain nombre de forteresses importantes du duché, auxquelles 
il ajoute Pignerol dominant l’entrée du Piémont. En ce qui 
concerne les prétentions territoriales suédoises, il exprime 
l’espoir qu’elles se limiteront à quelques villes et îles de la 
Baltique. 

Grotius répond d’une façon très générale, tout en mention¬ 
nant les prétentions de la Suède sur la Poméranie. En termi¬ 
nant l’ambassadeur émet comme son opinion, qu’une trêve 
qui nécessairement devra maintenir le statu quo, favorable 
à cette époque à la France, serait plus utile à Richelieu e cujus 
rebus pendeant Galliae consUia, qu’une paix in optima forma. 
Celle-ci en effet, devrait résoudre des problèmes épineux, 
comme celui de la Reine-Mère, écartée par le Cardinal, celui 
du mariage du frère de Louis XIII avec la sœur précisément 
du duc de Lorraine 

1. Loc. cit, p. 554 n. 3, p. 280. Et uenit ad me his diebus Gothofredus i5, quem 
comitem ac quasi magistrum iturum cum legatis Coloniam scripsi. Non posse 
evitari pacem afebat tanto ejus apud populos desiderio, deficientibus pecuniis, 
etsi novae ad eas qiiaerendas viae tentarentur manifesta periculo, Honestissimam 
pacis rationem fore restitutionem omnium principum in fura uetera. In rege Galliae, 
quominus reddalur I.otharingia, retenta uno atque altéra praesidio ad tutelam 
quietis, moram non fore. Pignerolum et speciase retineri posse, quia specialis de 
ea cum Sabaudo facta sit pactio, et necessario debere Italiae totius ipsiusque adeo 
Pontificis causa, ad quos ab Hispanorum, si quando opus sit, infuriis tenendos 
non alia sit via. Siiedos sperabat contentas maritimis aliquot oppidis atque imulis 
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Lors de sa deuxième visite, au début de janvier 1637, Gode¬ 
froy revient à la question de la Lorraine qui le préoccupe parti¬ 
culièrement pour la raison déjà indiquée que les prétentions 
françaises sur le duché se heurtent à l’appui que Louis XIII 
avait promis aux princes allemands qui avaient perdu leurs 
pays. La réponse de l’ambassadeur ne donna peut-être pas 
complètement satisfaction à son interlocuteur. 

Celui-ci amorça ensuite le problème délicat de la préséance 
entre cardinaux et ambassadeurs, qui nécessairement devrait 
entrer en jeu au Congrès de la paix générale. Il ressort de la 
réponse de Grotius qu’il n’était nullement disposé a reconnaître 
à cet égard au cardinal de Richelieu un droit spécial On sait 
que c’est à cause des prétentions du Cardinal en ce domaine 
que Grotius a discontinué, dès 1637, ses visites au premier 
ministre, suivant par là l’exemple donné par l’ambassadeur de 
Grande-Bretagne. 

Quelques jours plus tard, Godefroy, se rend de nouveau à 
l’ambassade de Suède. Il interpelle Grotius sur le problème 
déjà mentionné plus haut qui à cette époque était d’une im¬ 
portance primordiale et au sujet duquel la tactique de Riche- 

fore. Respondi generaliier, «os, qui Suediam gubernarent, pacis aequae, communis 
atque honestae percupidos esse : eeterum intercessisse spéciales et de Pomerania 
conveniiones. Videndum nobis, ut in tuto sint amici, etiam H, quos prava consilia 
a nobis abstraxere^ quique perire sine conununi malo non passent, et ut quam Ion- 
gissime a Suedia amooeantur suspecti exercitus. Ceterum sic me aestimare cardinali 
Hiceliaco, e cujus rebus pendeant Galliae consilia^ utiliores fore indutias omnia 
quae sunt loco relicturas, quam pacem plenam, in qua agendum sit de regina matre, 
de matrimonio lotharingico et aliis ipsi aut periculum aut nimis odium facturis. 

1. Loc. cil. p. 554 n. 3, p. 293. Gothofredus, de quo scripseram nuper, ad me rever¬ 
sas quaeslionem proposait, an is, qui principem vicinum offendissel, cum vasatlus 
ipse esset alterius, principatum suum jure posset amittere : ego, qui Lotharingiam 
designare satis intelligerem, dixi non vasallo tantum alieno ob graves injurias 
passe, quae teneret, adimi, sed et domino superiori vasalli jus suum, si is non modo 
demere injurias neglexisset, sed et bellum indixisset vicino, sicut mine Imperatoris 
nomine bellum régi Galliae indixisset cardinalis Hispanus. Cum subjungeret 
arbilrari se effugi non passe, quin restituatur Lotharingia, ut etiam aliis principibus 
Germaniae erepta redderentur, quod se euraturum rex promisissef, dixi et Tuam 
Sublimitatem in omnibus, quae cum Saxone acta sunt, majorem illorum principum 
quam commodorum Suediae habuisse rationem, quanquam ipsi pridem et res 
suas et amicorum turpi ignavia destituissent, causasque dédissent graves, cur 
permitti passent suis ipsorum consiliis puniendL De cardinalium et legatorum 
contentione loquenti dixi in Hispania legatos regios cardinalibus non cedere. 
Cumque Riceliaci propriam esse diceret rationem ob eam, quam in regno hoc 
obtineret, auctoritatem, contentas fui respondere, illam auctoritatem nullo certo 
nomine designari, unde nobis ejus dignitatem metiri liceat. 
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lieu et celle de la Suède devraient finir par se séparer. Ce que 
désirait Richelieu, c’est qu’au Congrès de la paix générale à 
Cologne, dirigé par le Légat du Pape, il pourrait faire peser sur 
les négociations tout le poids de son génie diplomatique. C’est 
là qu’il désirait retenir entre .ses mains tous les fils des négocia¬ 
tions sur tant de matières importantes et difficiles à résoudre. 
Et c’e.st dans ce but qu’il avait fait accepter la ville de Cologne 
par la Sifède comme siège du Congrès, et ceci dans le Traité 
formel de Wismar. 

En ce faisant Richelieu semble ne s’être pas suffisamment 
rendu compte de ce qu’à celte époque, un Congrès de Puis¬ 
sances tant protestantes que catholiques, et sous la direction 
d’un Légat du Pape, était une impossibilité politique. Grotius, 
l’avait compris d’emblée. Dès son arrivée à l’ambassade de 
Paris, il avait mis Oxenstierna en garde, contre un tel Congrès 
sous les auspices du Pape et qui ne pourrait être que fort pré¬ 
judiciable aux Puissances protestantes. 

Godefroy le comprit également ; et l’impossibilité politique 
selon lui existait tout aussi bien du côté de Rome. Il abonde 
dans l’opinion de Grotius que la ville archicatholique de Colo¬ 
gne n’est pas un lieu de réunion très approprié pour les protes¬ 
tants. A quoi il ajoute que les Légats du Pape ne veulent même 
pas regarder les protestants, et ceci à tel point que le cardinal- 
médiateur à Vervins (1598), Alexandre de Medici, avait dit 
vouloir s’en aller au cas où les anglais seraient admis à la pa¬ 
cification entre l’Espagne et la France i. 

Une troisième raison pour laquelle Godefroy estimait que 
la Suède ne saurait envoyer ses plénipotentiaires à Cologne, 
fut le problème de la préséance entre les deux alliés. A ce sujet, 
les études que l’ambassadeur de Suède avait entamées sur 
l’histoire des Goths (Suédois) l’avaient amené à revendiquer 
pour le pays qu’il représentait la première place, revendica¬ 
tion que la France n’était pas disposée à admettre*. 

1. A ce sujet les plénipotentiaires français de Hellièvrc et de Sillery mandent 
à Henri IV le 20 avril 1598 : « Quant à Monsieur le Légat il ne fait pas estât de le 
(c'est-à-dire l'ambassadeur anglais Cecil) voir». Mémoire Historique concernant 
la Négociation de la Paix traitée à Veroins P An 1598, Paris, 1667. I, p. 457. 

2. Pour les études de Grotius qui ont abouti à son Historia Gotthorum, 
Vandalorum et Langobardorum, publiée seulement après sa mort en 1655, je me 
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De quelle façon sortir de toutes ces difficultés ? Godefroy 
suggéra une autre impossibilité ! La France devrait d’abord 
conclure seule la paix avec l’Empereur. Celle-ci ne serait tou¬ 
tefois pas parfaite que si la paix était également acquise à la 
Suède. Et pour cette dernière paix la France agirait comme 
médiatrice. Ce serait en effet, autre chose que la paix signée 
en commun par les deux alliés, comme cela était prévu dans 
leur alliance. Et l’on comprend que l’ambassadeur de Suède 
se tut à cette suggestion, pensant que « cet ordre de procédure 
pourrait tout aussi bien être interverti «i. 

En mars et en avril 1637, Godefroy vient de nouveau voir 
Grotius pour lui dire que la France et la Suède devraient rete¬ 
nir chacun une partie de la Lorraine et de la Poméranie res¬ 
pectivement. Mais quoiqu’il ajoutât que d’Avaux se rendrait 
à Hambourg pour s’y renseigner sur les vues de la Suède et 
qu’il gagnerait après Cologne * et quoique Godefroy reçut le 


piTiTiPts de me rcfén*r k mon « Uuigh de Groot»^ 1915, p. 111 et 11*2, aiiui qu’à 
mes Quelques observations sur Grotius et le droit romain, publiées dans les Sgm- 
bolae van Oven, 1946, p, 401 et ss., et reproduites dans les Grotiana, X, 1942-1917, 
p. 18 et SS. A la p. 29 et ss. des mêmes Groliana se trouve sur le môme su jet un 
article de S. .1. Fockema Andreae intitulé : « Une étude de droit comparé par 
Grotius ». 

1. Loc. cit. p. 554 n. 3, p. 297. Accessit ad me iterum is, cufiis antehac memini, 
Gothofredus. Causas cur putaret, legatos a Suedia mitti Coloniam non debere, 
praeterquam qiiod civitas iota alieno a nobis sit animo, has afferebat, quod Ponti- 
ficis legati exsortes suae communionis ne aspicere quidem ciipiant, adeo quidem 
ut, qui Verbinum ad pacificationem Hispaniae Galliaeque missns fucrat, abitarum 
se dixeriu si Angli eodem admitterentur : deinde quod evitari nequiret certamen 
de dignitate atque ordine legatorum inter se haud dubie animos asperaturum. 
Hic cum aligna inseriiisset pro regno francico ad vindicandiim ei locum ab Imperio 
Homano proximum, liberali dissertatione ostendi in conciliis, quae ad ecclesiastica 
pertinerent, nihil observatum aliiid, quam ut pro tempore regnum quodque, quo 
ecclesiae et quidem romanae se aggregasset, locum obtinerat. Id vero ad res civiles 
nihil pertinere. Et tamen ab Upsaliensi episcopo principem locum deberi regno 
Sueciae, magnifiée in concilio Basilensi disputatum. Ceterum, quurn quae pluri- 
mum ad conciliandam regnis dignitatem valent, antiquitas et finium amplitudo 
spcctarentur, his Suediam facile vincere. Opponenli possessionem regum francorum, 
dixi, ea si vera esset non ultra tamen passe extendi quam adversum eos, qui ces- 
sissent. Nostros pridem nulla habuisse negotia extra sui septentrionis orbem, ubi 
concessissent nemini : ex quo propius ad has partes ipsos sua virtus tulisseC in 
foederibus rebtisque aliis cum francorum regibus ex aequo egisse. Dicebat idem 
Gothofredus, optimum fore, ut Gallia primum suam pacem facial, quam Lotha- 
ringia reddita paucis retentis praesidiis obtineri non difficHem,'addito ne pro 
confecta res habeatur, nisi et Suediae pax detur : ad quam deinde Gallos conciliatores 
fore. Nihil ad hoc dixi, mecum cogitans, si ita se res offerant, inverti pari fure 
passe eum, quem ipse proponebat, agendi ordinem. 

2. Loc. cit. p. 554 n. 3, p. 321 et 335. Fait rursum apiid me Gothofredus, ait debere 
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12 mai les instructions nécessaires pour le Congrès de Cologne 
celui-ci ne se réunit point. Et pendant plusieurs années Gode¬ 
froy disparaît des dépêches que Grotius adresse à son chef. 

C’est seulement, après que Cologne eut dû céder à Munster 
et Osnabrück l’honneur d’offrir l’hospitalité au Congrès de la 
paix générale et que les plénipotentiaires français accompa¬ 
gnés de Godefroy se furent apprêtés à se rendre à La Haye 
pour y prendre contact avec les Provinces-Unies alliées, que 
nous retrouvons Godefroy chez l’ambassadeur de Suède. Ce 
fut au début de septembre 1643. Les prétentions de la France 
s’étaient alors considérablement accrues. Elles embras¬ 
saient l’ensemble de l’Alsace de même que la région d’Arras ; 
tous les princes allemands, le Palatinat inclus, jouiraient d’une 
restitutio in integrum ; rien sur la Lorraine. Grotius note à ce 
sujet que la réalisation de tout cela paraissait impossible. 


Galliae Sueciaeque populos inter se convenire, ut hi de Prussiae vicinisque terris, 
illi de Lotharingiae tantundem utrique retinéant (p. 321). 

Haec scribenti intervenit Gothofredus. Ait Davausium primum ire ad fielgicam, 
inde ad Hamburgum, collaturum ibi cum Suedis. Intellectis amicorum de pace 
sententiis petiturum Coloniam. Existimat rem ad pacem ire. Restituendos dejectos 
omnes, etiam Palatinatum ; sic tamen^ ut Suecis aliquantum de Pomerania Gallo 
de Lotharingia maneat (p. 335). 

1. Loc. cit. p. 551 n. 2, p. 135 à 136. Le Hoy ayant jette les yeux sur le S' Gode¬ 
froy comme personne qui a acquis par son soing et grand estude la cognoissance 
de diverses négociations importantes qui se sont faicte> dans TKiirope depuis 
long temps et mesme recueilly plusieurs traitez cy devant faits pour estre 
employé près de ses ambassadeurs extraordinaire.s qui sc trouveront où la paix 
de traictera entre S.M. et ses alliez d'une part et Tempereur et Roy d'Hongrie, 
le Roy d'Espagne et les leurs d’autre : Elle a commandé le présent mémoire 
estre donné audit S' Godefroy. 

Il se pourvoira avant que partir, de tous les traitez et autres pièces qu'il peut 
avoir par devers luy, lesquelles il jugera pouvoir servir en la négociation de la 
dicte paix, comme tout ce qui peut concerner la Lorraine, le Rarois, les Evcschez 
de Toul, Metz et Verdun, le traicté de tresves faict entre le Roy d'Espagne et 
M” les Estais et touis les traictez et pièces qui peuvent justifier la possession 
en laquelle le Roy est à l'csgard du Roy d'Espagne, et de ce qui s'est pratiqué 
sur ce sujet, pour subministrer le tout aux dicts ambassadeurs quand ils en 
auront bcsoign. 

Il fera le journal de ce qui sc passera en la dicte négociation, et tiendra fidel 
registre de toutes les délibérations qui s'y feront et des resolutions qui s'y pren¬ 
dront, selon la cognoissance que les dicts seigneurs ainba.ssadeurs luy en donne¬ 
ront. 

l-.e dict S' Godefroy devra aussi avoir touts les actes faisant voir comme le 
Roy a possédé cy devant la ville de Pignerol comme membre du Dauphiné, et 
mesme pour justifier que ce lieu ne relève point de l'Empire, 

Fait k Saint-Germain-en-Laye le XIÏ may 1637. Signé, Louis : et plus bas, 
Bouthillicr. 
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Il s’ensuit un échange de vues intéressant sur une collabo¬ 
ration pour le maintien, le cas échéant par la main forte, de la 
paix à intervenir. Il ne semble pas exclu que les idées émises 
lors de cct entretien soient à la base des articles de clôture des 
traités de paix entre l’Empereur, d’un côté, la France et la 
Suède, de l’autre, signés le. 24 octobre 1648 

La dépêche de Grotius du 30 septembre 1643'contient une 
allusion aux instructions dont Godefroy avait été muni, qui 
démontre bien leur esprit : les français devraient se prévaloir 
de la restitution du Palatinat, pour pouvoir retenir, eux, la 
Lorraine. Et Grotius de continuer : « Uhi nominahitPhaedriam, 
tu Pamphilam continua » « Lorsqu’elle aura nommé Phaedria, 

vous devrez nommer tout de suite Pamphila ». Le passage, 
emprunté à l'Eunuque de Térence, se trouve ici bien à sa 
place. « Elle », c’est la demi-mondaine Thaïs qui est sous le 
charme du jeune homme Phaedria. L’officier Thraso, l’amant 
officiel de Thaïs, reçoit du parasite Gnatho le conseil de faire 
croire à Thaïs que lui aussi est charmé d’une autre, savoir la 
jeune fille Pamphila. Thaïs sera alors prise de jalousie et 
s’orientera de nouveau du côté de Thraso. Le conseil du para¬ 
site porte donc ; « Lorsque. Thaïs parle de Phaedria, vous de¬ 
vriez tout de suite nommer Pamphila ». Mutatis mutandis : 
« Lorsqu’on parle de la restitution du Palatinat, la France 
devra tout de suite nommer la Lorraine ». 

Oxenstierna aura bien savouré la citation de son ambassa¬ 
deur. Ce que le petit détail démontre également, c’est que la 


1. Loc. vit. p. 554 n. 3, H, p. 330 et 337. Fuit apud me Tlieodorus Golhofredus^ 
quem regina adjutorem esse jussit Davausio et Serviano ad pacis negolium ituris. 
Ejus sermo significabat, retineri debere a Gallia Alsatiam omnem et regionem 
Atrebatum : restitui in veteres possessiones germanos principes etiam eos, qui a 
partibus nostris abstitere, electorem palatinumy etiamsi non adjungat se rex Angliae. 
Quae omnia si jungantur ferme est, ut impossibilibus annumereniur (p. 336). 

Dixit mihi Gothofredus, esse qui proponerent, e re fore ad firmandam pacem, ut 
singuli reges adversus singulos, qui pacis legibus staturi non essent, arma sua 
pollicerentur. Ego dixi, inter eos, qui socii armorum et causae fuerunt, passe 
etiam custodiendae pacis iniri societatem, At tôt cauUlationibus subjectas solere 
esse pacis leges, ut ilia generalis promissio, si fiat, non possit non Suedos Gallis 
et Gallos Suedis suspectas facere, et hoc eo magis, quia facile posset Galliae r^^yimeu 
devenire ad homines superstitiosos et ob id nobis iniquos (p. 337). 

2. Loc, cit. p. 554 n. 3, II, p. 345. Apparet ex mandatis, quae data suntD, Gotho- 
fredo, Gallos palatinae causae ohtentu usuros, ut ipsi Lotharingiam reiineant. 

Ubi nominabit Phaedriam, tu Pamphilam continuo. 
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connaissance des classiques a bien diminué depuis trois siècles. 
Tandis que l’auteur de ces lignes a dû consulter le professeur 
Waszink de l’Université de Leyde avant de comprendre le 
rapprochement des instructions données à Godefroy et du 
vers latin, Grotius était sûr qu’Oxenstierna le comprendrait, 
immédiatement et sans commentaire. 

Lorsque l’ambassade française s’apprêta pour son voyage 
à La Haye, son chef, d’Avaux, se renseigna auprès de Grotius 
pour apprendre à qui il devrait s’y adresser de préférence. 
Grotius nomma le prince d’Orange. Dans le même ordre 
d’idées Godefroy pria Grotius de l’introduire auprès de Ro- 
senhan, le diplomate suédois destiné à former le lien officiel 
entre Osnabrück et Munster. La lettre que Grotius envoya à 
son collègue suédois le 10 octobre 1643, démontre bien qu’il se 
rendait parfaitement compte de l’importance de la position 
que (jodefroy occuperait au Congrès 

Les multiples visites que Godefroy a rendues à l’ambassa¬ 
deur de Suède, n’avaient pas pour but de négocier une entente 
entre les deux alliés au sujet d’une politique commune à pour¬ 
suivre au Congrès de la paix générale. Une telle négociation 
ne pouvait se faire qu’à Hambourg. Il ne s’agit que de sonda¬ 
ges sur un certain nombre de problèmes qui intéressaient parti¬ 
culièrement le juriste attitré du gouvernement français, et 
sur lesquels il désirait connaître les vues de l’illustre ambassa¬ 
deur. L’intérêt de ces entretiens, tant en ce qui concerne les 
personnes de Grotius et de son interlocuteur, qu’en ce qui re¬ 
garde les matières traitées et relatées, saute aux yeux. 


t). Epistolae, 1087, p. 710. Vf’r Amplissime et Nobilissinic. 

Veniei ad vos Theodoms Gothofredi juris operibus clarissimi filins, ex Protes¬ 
tante faetus liomanensis, sed aequus ea in parte et moderatus. Magnani habet 
historiae veteris et novae notitiam : et ob has causas et quia Germanica lingua utitur, 
datas est adjutor Legatis Gallicis. Non negabo ei post quindecim aut sexdecim 
dies abituro quas a me poposcit literas ad Ampl. Vestrani commendatrices. Caeterum 
sciendum est in mandaiis eum habere, ut quaecunque audit perscribaty et perscripta 
hue perferat. Itaque audiendus est et coUoquiis mulcendus, sed circumspecte. Pendet 
a Gardinali Mazarino, qui nobis non erit inimicus, quam diu bellum volemus, 
DeuSy vir Nobilissime et Amplissime, det Ampl. Ve.strae omnia prospéra. Lutetiae 
10 Octobris 1043. 

Habebit Gothofrediis titulum Consiliarii Hegis. 

Nob. Ampl. Vestrae studiosissimus H. G. 




Le rejet de l’idée de souveraineté 
L’aspect juridique et l'aspect politique 
de la question 


par Emile Giraud 

Professeur des Facultés de droit. 


Georges Scelle s’est attaqué à un certain nombre d’idées 
qu’il considérait comme un obstacle au progrès du Droit inter¬ 
national et de l’Organisation internationale. Parmi les idées 
qu’il a pris pour cibles est celle de la souveraineté des Etats. 
Ce que faisant il a rendu un éminent service à la cause interna¬ 
tionale. C’est l’étendue de ce service que nous voudrions sou¬ 
ligner, tout en montrant qu’une lutte contre le principe de la 
souveraineté de l’Etat menée sur le terrain juridique serait à 
elle seule insuffisante. Elle doit s’accompagner d’une lutte 
sur le terrain moral et politique, faute de quoi les succès 
remportés seront plus apparents que réels. On aura réussi à 
faire admettre un principe dans le domaine des idées et des 
abstractions, mais on sera impuissant à faire admettre les 
conséquences pratiques du principe. 

Si à cette occasion il m’était permis d’adresser une critique à 
mon ami Georges Scelle, ce serait d’avoir attribué au droit pur 
une valeur trop grande. A notre avis le droit dépend des 
conceptions philosophiques, morales, politiques régnantes, 
beaucoup plus que ces dites conceptions dépendent du droit. 
Aussi bien le progrès du droit ne saurait s’accomplir de façon 
autonome. Si le droit progresse en flèche, cessant d’être adapté 
à la réalité sociale, c’est-à-dire aux opinions et aux intérêts 
prévalents dans la société, le progrès qu’il aura fait sera illu¬ 
soire. Dans ce cas ou bien les nouvelles théories juridiques ne 
seront pas consacrées par le droit positif, ce sera le moindre 
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mal — ou bien le droit positif les adoptera, mais alors il 
subira un échec, — les Institutions feront faillite, les procé¬ 
dures fonctionneront mal. Certains rejetteront alors la res¬ 
ponsabilité de l’échec sur des théories juridiques qui pouvaient 
avoir une grande valeur, mais qui étaient trop en avance sur 
révolution sociale. 


1. Le principe de la souveraineté de l’Etat dominait le 
droit international du xix^ siècle. La doctrine ne le contestait 
pas, les hommes d’Etat et les diplomates l’invoquaient comme 
un principe indiscutable. Cela était normal. En effet, le prin¬ 
cipe de la souveraineté de l’Etat correspondait à la philoso¬ 
phie politique en honneur à l’époque. Mais il serait injuste de 
se borner à cette constatation et de voir dans le principe de la 
souveraienté de l’Etat un mal qui a un moment donné était 
inévitable. A la vérité le principe de la souveraineté de l’Etat 
fut en son temps un facteur de progrès et d’émancipation. 

Le XIX* siècle qui commence en réalité en 1815, pour finir 
en 1919 fut le siècle de la philosophie démocratique et libé¬ 
rale. A l’émancipation des individus sur le plan interne devait 
correspondre l’émancipation des peuples sur le plan interna¬ 
tional. D’où la faveur dont jouissent le principe des nationalis¬ 
tes et le droit des peuples à disposer d’eux-mémes. Ces deux 
notions qui sans être semblables se recouvrent dans une large 
mesure, conduisirent à la formation de grandes unités natio¬ 
nales (Italie, Allemagne) et à la libération de toutes les natio¬ 
nalités européennes qu’achevèrent les traités de 1919. L’indi¬ 
vidualisme sur le plan international aboutit à un renforce¬ 
ment considérable du sentiment national et développa par¬ 
tout ce qu’on est convenu d’appeler le nationalisme. 

L’idée de souveraineté était en harmonie avec les tendances 
générales de cette époque, et dans une certaine mesure elle 
avait une influence heureuse. En effet, le principe de la souve¬ 
raineté de l’Etat avait pour complément celui de l’égalité des 
Etats. Quelle que fût l’importance des inégalités de fait qui 
existaient entre les Etats, tous les Etats petits ou grands 
étaient souverains, c’est-à-dire libres et égaux en droit. 
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2. Mais quels que furent les mérites de la philosophie du 
XIX® siècle, une fois accomplie l’œuvre de libération qu’elle 
avait provoquée, on s’aperçut de l’insuffisance et des dangers 
d’un individualisme qui n’était contrebalancé par aucun 
autre principe. L’individualisme excessif conduisait dans tous 
les domaines à la désintégration, à la stérilité et à un certain 
désordre. Dans le domaine international le nationalisme 
devait, non seulement isoler les peuples, mais les animer et les 
dresser les uns contre les autres, et lancer les peuples puissants 
et dynamiques dans des entreprises de domination et de 
conquête. 

Aussi bien les esprits les plus clairvoyants reconnurent la 
nécessité, tout en respectant les génies nationaux et les auto¬ 
nomies nationales de remettre en honneur les valeurs inter¬ 
nationales, de rapprocher moralement les peuples et de les 
associer et fédérer de quelque façon. Dès lors le principe de la 
souveraineté devenait un obstacle à, la nouvelle évolution du 
monde, il s’opposait à la création d’un ordre international 
sans lequel ni la paix, ni l’indépendance des peuples ni leur 
collaboration nécessaire au progrès moral, économique et 
social ne pouvaient être assurés. 

C’est au nom du principe de la souveraineté qu’on s’opposa 
aux efforts faits pour organiser le monde sur le plan interna¬ 
tional. C’est parce qu’ils étaient imprégnés de l’idée de sou¬ 
veraineté que trop de juristes même lorsqu’ils ne donnaient 
pas dans les excès d’un nationalisme extravagant s’opposèrent 
à des innovations nécessaires, ou s’efforcèrent de les rendre 
sans portée. 

a) Voulait-on créer des juridictions internationales et rendre 
obligatoire le recours à ces juridictions pour le règlement des 
différends d’ordre juridique, on voyait là une brèche dans le 
principe de la souveraineté de l’Etat. On admettait à la ri¬ 
gueur que dans le cas d’un différend déjà né l’Etat consentit à 
le soumettre à un arbitre ou à un juge international, mais qu’il 
s’engageât à lui soumettre ses différends à venir, dont on ne 
pouvait prévoir ni la nature, ni la gravité, c’était abdiquer la 
souveraineté. 


18 
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b) Quand on créa la Société des Nations, le grand souci que 
l’on eut fut de ne pas porter atteinte au principe de la souve¬ 
raineté des Etats membres. C’est la raison pour laquelle on 
consacra dans l’article 5 du Pacte la règle de l’unanimité. 
On affiimait vouloir par là assurer la sauvegarde du principe 
de la souveraineté, qui exigeait disait-on, qu’un Etat ne put 
être lié sans son consentement. Mais en réalité, on faisait 
beaucoup plus que ce qu’exigeait le respect du principe de la 
souveraineté raisonnablement entendu. En effet, les organes 
de la Société des Nations n’avaient pas le pouvoir d’imposer 
d’obligations aux Etats concernant les questions relevant, 
selon l’expression anglaise, de leur juridiction domestique. 
Voulait établir des obligations en matière politique, militaire, 
juridique, économique ou autre, on convoquait une conférence 
qui adoptait une Convention à laquelle les Etats devenaient 
parties, s’ils le voulaient, en donnant une signature suivie de 
ratification ou une adhésion. Mais il y a plus, les organes de la 
Société des Nations en matière de politique générale ne pre¬ 
naient pas de décisions obligatoires, ils faisaient simplement 
des recommandations qui pouvaient avoir une grande autorité 
politique et morale, mais qui n’obligeaient personne. Dans 
tout cela la souveraineté des Etats n’était donc pas en cause. 
Mais pour ihieux défendre le principe on avait adopté une 
ligne de défense avancée, débordant de beaucoup le principe 
lui-même à la manière de ces pays qui pour mieux assurer leur 
défense nationale occupent des pays voisins et en font un 
glacis ! Principe de la souveraineté de l’Etat que d’abus on a 
commis en ton nom ! Je ne crois pas que ces abus aient été 
conscients et prémédités, mais pour certains juristes diplo¬ 
mates et hommes d’Etat le principe de la souveraineté était 
l’alpha et l’omega de la politique et du droit international, ils 
le voyaient à tout propos mis en cause et menacé, on ne faisait 
jamais trop pour assurer sa défense. 

La Charte des Nations Unies a réalisé un grand progrès en 
introduisant la règle de la majorité qualifiée pour les votes à 
l’Assemblée générale et au Conseil économique et social et celle 
d’une majorité qualifiée (même conditionnée par le droit de 
veto des grandes Puissances) pour les votes au Conseil de sécu- 
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rité. Mais si important que soit en pratique ce changement, il 
ne représente pas la répudiation du principe de la souverai¬ 
neté nous avons plus haut exposé pourquoi. Il signifie sim¬ 
plement que ce principe a cessé d’exercer une influence pré¬ 
pondérante et tyrannique et est simplement rentré dans ses 
limites naturelles. 

c) Si l’on veut créer une Fédération d’Etats au sens propre 
du mot c’est-à-dire un Etat fédéral qu’il soit régional, conti¬ 
nental, intercontinental ou universel, il faudra alors dans le 
cadre plus ou moins vaste qui aura été choisi, répudier le 
principe de la souveraineté. En effet, l’Etat fédéral est un 
super Etat qui a le pouvoir, dans les questions de son ressort, 
d’imposer aux Etats membres de la Fédération sa volonté, et 
cette volonté se réalisera sur le territoire même de chacun des 
Etats fédérés. Comme le progrès de la société internationale 
postule la formation à plus ou moins brève échéance d’Etats 
fédéraux et un jour, la transformation de l’Organisation inter¬ 
nationale à compétence universelle (C’était hier la Société des 
Nations et ce sont aujourd’hui les Nations Unies) en une sorte 
de super Etat de caractère fédéral, le principe de la Souverai¬ 
neté doit être éliminé comme une notion surannée et un obs¬ 
tacle sur le chemin de l’histoire. 

Comment éliminer cet obstacle ? 

L’enseignement peut beaucoup pour discréditer l’idée péri¬ 
mée de la souveraineté de l’Etat dans l’esprit des futurs 
hommes d’Etat, diplomates, praticiens du droit international, 
journalistes, etc... En effet, la réceptivité des étudiants est 
grande et l’enseignement qui leur est distribué sur les bancs 
des Facultés les marque souvent de façon profonde. Certains 
ne révisent jamais les idées qu’on leur a inculqués et ont ten¬ 
dance à les considérer comme des vérités éternelles. Aussi bien 
les nombreux étudiants qui auront été formés par Georges 
Scelle auront été avertis des dangers de la conception de la 
souveraineté et ce n’est pas la moindre des contributions que 
l’éminent professeur aura rendu à la cause du droit interna¬ 
tional et à la construction de la nouvelle société internationale. 

Toutefois ce serait une illusion de croire que parce qu’on 
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aura éliminé l’idée de souveraineté en tant que concept fonda¬ 
mental du droit international, la cause du fédéralisme sera 
gagnée. On aura éliminé un sérieux obstacle, mais non le prin¬ 
cipal. C’est qu’en effet, le succès du fédéralisme hélas, ne dé¬ 
pend pas essentiellement de l’évolution des théories de droit 
international en honneur, il dépend bien davantage des fac¬ 
teurs d’ordre politique et moral. C’est ce que nous allons 
essayer de montrer. 


♦ 

♦ ♦ 

1. Si l’on considère le comportement des gouvernants qui 
invoquent la souveraineté de l’Etat pour refuser d’accepter 
une limitation de la liberté de leur Etat, on s’aperçoit que l’ar¬ 
gument qu’ils invoquent est plus souvent un prétexte qu’une 
raison. Cet argument théorique et général les dispense d’expo- 
.ser leurs véritables mobiles. Quand ils l’estiment conforme à 
leurs intérêts, les mêmes gouvernements h’hésitent pas à sous¬ 
crire des engagements qui limitent pour l’avenir leur liberté 
d’action et leur imposent parfois des obligations très lourdes 
de faire ou de ne pas faire : traités d’alliance, traités de com¬ 
merce. Ils accepteront de se soumettre à un contrôle très strict 
concernant la production et le commerce des stupéfiants. 
Certains Etats ont convenu de soumettre tous leurs différends 
qu’ils soient d’ordre juridique ou d’ordre politique à un règle¬ 
ment judiciaire ou arbitral. Dans tous ces cas les gouverne¬ 
ments ont consenti des limitations à la souveraineté parce 
qu’ils ont pensé que ces limitations seraient en définitive avan¬ 
tageuses à leur collectivité nationale et qu’elles ne se heurte¬ 
raient pas à une opposition sérieuse de la part de leur opinion 
publique. 

La grande difficulté n’est donc pas de rejeter la notion géné¬ 
rale et abstraite de souveraineté, elle est de faire admettre 
les conséquences pratiques du rejet de cette notion chaque 
fois que des sentiments ou des intérêts seront lésés de ce fait. 
Dans l’opinion publique il se trouvera beaucoup de gens qui 
se piquent d’internationalisme et qui acclameront la solida¬ 
rité internationale quand elle leur sera présentée sous la forme 
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d’un principe général, mais qui se rebifferont quand il s’agira 
de passer à l’application du principe, chaque fois qu’il devra 
leur en coûter un sacrifice d’ordre matériel ou moral. 

Nous allons é la lumière de l’expression constater la vérité 
de cette proposition à savoir que l’admission d’un principe 
par les gouvernements et les peuples n’implique nullement que 
ceux-ci sont disposés à accepter les conséquences du dit prin¬ 
cipe. 

La sécurité collective confirme de façon éclatante ce que nous 
avançons. La sécurité collective est le système selon lequel les 
Etats se garantissent mutuellement contre le risque d’agres¬ 
sions. Si l’un est attaqué tous les autres doivent dans une me¬ 
sure qui peut varier venir à son secours. 

La France s’était faite le champion de la sécurité collective 
qui était un élément du système de la Société des Nations. 
En toutes occasions, les représentants de la France deman¬ 
daient qu’on développât et renforçât ce principe. Ils le fai¬ 
saient, on peut le dire, d’accord d’une façon générale avec 
l’opinion publique qui saluait la sécurité collective comme un 
grand principe bienfaisant et rationnel ! Cependant dans la 
plupart des cas où il s’agit de mettre obstacle à une agression 
ou à un coup de force la France soutint très mollement l’action 
collective et elle s’efforça de provoquer son échec dans l’épreu¬ 
ve cruciale des sanctions appliquées à l’Italie en 19351 

Il y a plus : la France pour pallier aux insuffisances du Pacte 
de la Société des Nations en matière de sécurité collective avait 
conclu des traités d’alliance ou d’assistance mutuelle vis-à- 
vis d’Etats exposés aux mêmes dangers qu’elle. 

Cela ne l’empêcha en 1938 oubliant les engagement pris et 
la parole donnée d’abandonner la Tchécoslovaquie à son mal¬ 
heureux sort. Cette faute certes eut pour cause la pusillanimité 
des gouvernants d’alors. Mais ces derniers ne l’eussent pas 
commise si elle n’avait répondu au sentiment profond d’une 
notable partie de l’opinion publique. Comment expliquer ces 
manquements ? Etaient-ils l’effet de la duplicité et de la 
mauvaise foi qui caractérisent la politique des pays totali¬ 
taires ? Aucunement. On ne s’était pas engagé avec l’idée de 
se dérober, le cas échéant, le jour ou se produirait le casus 
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foedcris. Mais l’approbation donnée à la sécurité collective 
était en quelque sorte une adhésion abstraite, rationnelle 
et peu réfléchie donnée à un principe : la seule hypothèse 
concrète qui avait retenu l’attention, était celle où la France 
serait victime d’une agression, et l’on pensait à l’avantage 
qu’il y aurait à ce que les autres pays entrassent alors en 
guerre contre notre agresseur. Mais les crises internationales 
qui sont l’expression de la vie sont chargés de facteurs af¬ 
fectifs, passionnels, sentimentaux, elles comportent le plus 
souvent des éléments imprévus. Il se trouve que l’agresseur 
est justement un allié (Affaire de Vilna) ou que c’est un pays 
dont on voudrait avoir l’appui dans un autre conflit qui vous 
intéresse particulièrement (Affaire de Corfou) ou que c’est une 
Grande Puissance lointaine à laquelle il ne ferait pas bon se 
frotter et que l’on suppose animée de bonnes intentions à 
votre égard (Affaire de Mandchourie). Il se trouve que de 
nombreux liens sentimentaux vous unissent au pays agresseur 
et que la victime est un pays arriéré dont on connaît à peine 
l’existence et qui vous est à peu près indifférente (Affaire 
d’Ethiopie). Mais à coté de ces circonstances particulières, 
il y a deux autres éléments qui pèsent d’un poids encore plus 
lourd, ce sont les facteurs idéologiques et la répugnance des 
peuples démocratiques à entrer en guerre. 

Les facteurs idéologiques ont toujours joué un certain rôle 
et ils jouent aujourd’hui un rôle particulièrement important. 
Ceux qui considèrent un pays étranger comme un modèle 
politique et social, se refuseront à faire quoi que ce soit pour 
l’affaiblir ou l’abaisser et trouveront abominable l’idée d’en¬ 
gager une guerre contre lui, eut-il commis les agressions les 
plus flagrantes. Aussi bien, voit-on en France cette partie de 
l’opinion qui avait de vives sympathies pour le fascisme .se 
dresser avec passion contre les sanctions appliquées à Musso¬ 
lini. Ceci n’e.st qu’un exemple... 

Par ailleurs les pays évolués qui vivent sous un régime de 
liberté ont une horreur profonde de la guerre. Ils la subissent 
quand on la leur impose, mais quand ils ne sont pas eux- 
mêmes victimes d’une agression ils ont très peu d’enthousias¬ 
me à l’idée d’entrer volontairement en guerre pour la défense 
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d’un autre pays. Ils s’empressent alors de trouver des torts à 
la victime et des excuses à l’agresseur et à vanter les mérites 
de la paix, ceci afin de demeurer simples spectateurs du crime 
international qui se commet. 

Voilà comment même, sans mauvaises intentions, l’adhésion 
donnée à un principe, se révèle plus ou moins vaine quand il 
s’agit de faire du principe, une réalité. 

2. L’abolition du principe de la souveraineté nationale 
avant d’être une question de doctrine juridique est d’abord une 
question politique. La vérité de cette proposition ressort du 
fait que tant que certaines conditions d’ordre politique psycho¬ 
logique et morale ne seront pas remplies, les décisions prises à la 
majorité, conformément aux prévisions des traités, pactes, 
chartes et autres actes internationaux, seront en fait inappli¬ 
qués par les pays opposés à ces décisions, à moins qu’une 
forte contrainte ne s’exerce sur eux. Pour notre démonstra¬ 
tion, nous prendrons le cas d’une Institution internationale 
à compétence générale et à vocation universelle, et celui d’une 
Union politique et économique. 

A. — Cas d'une Institution internationale à compétence 
générale et à vocation universelle {Société des Nations, Nations 
Unies). 

Pour certaines catégories de décisions, la règle de la majorité 
peut jouer sans qu’on se heurte à de grandes difficultés. Ainsi 
en est il d’abord pour les décisions concernant l’Institution 
elle-même (admission de nouveaux membres, exclusions, 
nomination du secrétaire général, amendement de la Consti¬ 
tution). En ce qui concerne l’action de l’Institution, la prise 
de décisions à la majorité est facile, tant que les décisions ont 
le caractère de recommandation et que, par conséquent elles 
n’obligent pas la minorité. Remarquons que malgré l’existence 
d’une minorité qui s’abstient d’appliquer les recommandations 
votées le but visé peut parfaitement être atteint. Tout dépend 
de l’importance de la majorité, de sa composition et de sa 
résolution. 
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Le cas est différent si l’on prétend lier la minorité par des 
décisions qu’elle n’a pas votées. On est alors appelé à se heurter 
aux plus grandes difficultés, soit qu’on veuille obliger un Etat 
à participer à une action internationale, soit qu’on veuille 
l’obliger à changer quelque chose à son droit ou à sa politique 
interne. Pour réussir il faudrait que d’une part la Société in¬ 
ternationale ait atteint un certain degré d’unité et que d’autre 
part la majorité qui prétend imposer sa loi représente de 
beaucoup la plus grande force à tous égards et la plus grande 
influence. 

B. — Cas d'une Union politique et économique. 

Le cas visé est celui d’une Union régionale, plus ou moins 
étendue qui serait plus qu’une simple alliance visant à harmo¬ 
niser la politique internationale et à organiser la défense com¬ 
mune des participants. L’Union européenne que l’on essaye 
de bâtir est le type que nous avons en vue. L’association du 
Benelux, l’Union douanière franco-italienne, unions de di¬ 
mensions plus modestes rentrent dans cette catégorie. 

L’effort des juristes, des hommes politiques et des propa¬ 
gandistes français partisans du fédéralisme dans un cadre 
européen a porté sur le plan constitutionnel. La chose essen¬ 
tielle leur a paru la création d’un gouvernement européen 
composé d’un Exécutif et d’un Parlement, ce dernier ayant les 
pouvoirs normaux d’un Parlement et prenant par conséquent 
des décisions obligatoires à la majorité. Ceux qui n’ont pas 
partagé ces vues ont été regardés soit comme des adversaires 
sournois de l’union européenne, soit comme des esprits rou¬ 
tiniers et rétrogrades. 

Effectivement la création d’un Etat fédéral, au sens propre 
du mot, implique une limitation étroite de la souveraineté des 
Etats et une certaine supériorité de l’Etat fédéral sur les Etats 
membres de la fédération permettant à celle-ci de prendre en 
certains domaines des décisions obligatoires sans qu’il y ait 
unanimité. 

Mais il s’agit avant tout de faire que l’Union vive et fonc¬ 
tionne convenablement. La question est donc de savoir si la 
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condition de ce succès est la création d’un Parlement européen 
prenant à la majorité des décisions obligatoires. Sans doute cela 
impliquerait que la souveraineté des Etats composants l’Union 
est dans une certaine mesure supprimée au bénéfice de l’Union 
et ce serait, une satisfaction pour les Juristes d’esprit interna¬ 
tional, mais ce ne serait pas à notre avis une condition de 
succès au contraire. 

Quel est le but d’une Union européenne ? C’est d’associer 
les économies nationales, d’harmoniser sinon d’unifier les 
monnaies, de permettre un large mouvement des personnes, 
des produits et des capitaux, au sein de l’Union, d’unifier ou 
de rapprocher certaines parties du droit. Tout cela est extrê¬ 
mement difficile à réaliser. La difficulté vient de ce qu’à chaque 
instant on heurte les intérêts particuliers et les habitudes 
d’éléments divers de la population, notamment de certaines 
catégories professionnelles. Le principe de l’Union douanière 
franco-italienne a été admis sans objection dans une demi 
indifférence générale, mais maintenant qu’on envisage sa 
réalisation des oppositions se font jour : les viticulteurs fran¬ 
çais craignent la concurrence des vins italiens, les syndicats 
ouvriers français craignent la concurrence des ouvriers ita¬ 
liens. Ce sont des difficultés de ce genre et d’autres encore plus 
grandes qu’on rencontrera à chaque pas quand on voudra 
faire l’union de l’Europe. 

Croit-on que dans la situation actuelle de l’Europe, il soit 
possible qu’une majorité formée par exemple d’anglais et 
d’italiens puisse imposer à la France d’ouvrir ses frontières 
à la main d’œuvre et aux produits des autres pays de 
l’Union contre la volonté de la majorité des français. Person¬ 
nellement je ne verrais aucun inconvénient, bien au contraire, 
à ce qu’il en soit ainsi, mais il me semble malheureusement 
évident que la chose est impossible. Certains juristes feront 
observer que si la Constitution de l’Union acceptée par tous 
les participants a consacré le principe de la majorité, les mem¬ 
bres de l’Union ont d’avance accepté d’être liés par des déci¬ 
sions qui seraient prises contre leur avis et que par consé¬ 
quent il sera normal qu’ils respectent ces décisions. Ce que 
faisant, ils se conformeront simplement à la règle statutaire 
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qui tantôt fera prévaloir leur avis, tantôt fera préva¬ 
loir l’avis des autres. Cette argumentation irréprochable du 
point de vue de la logique, est toute théorique. Même à l’inté¬ 
rieur de la société nationale, la volonté de la majorité a parfois 
de la peine à s’imposer, il y a des lois que l’on renonce à appli¬ 
quer, parce que leur application susciterait de violentes réac¬ 
tions, provoquerait des troubles graves peut être une guerre 
civile. Or la Société nationale est une société dont les éléments 
sont étroitement solidaires et qui ont l’habitude de la vie 
commune. Dans une union formée de pays ayant des parti¬ 
cularismes nationaux très marqués, ayant jusqu’à présent 
vécu séparés les uns des autres, une décision imposée par la 
majorité ferait l’effet d’une loi dictée par l’étranger. S’il se 
trouvait que cette loi heurtât gravement les sentiments ou 
les intérêts d’une notable partie de la population, les esprits 
s’enflammeraient une opposition irréductible se dresserait 
contre l’application de la mesure en question, le gouvernement 
ne pourrait guère faire autre chose que de suivre l’opinion, et 
soit proclamer sa détermination de ne pas appliquer la mesure, 
soit de ne pas l’appliquer en fait, dut le Pacte d’Union voler 
en éclats ! 

Des juristes dépourvus du sens de la réalité expliquent que 
la Constitution de l’Union doit prévoir l’emploi de la contrain¬ 
te à l’égard de l’Etat qui ne se conformerait pas à la règle so¬ 
ciale. Ils pourraient à l’appui de leur thèse faire observer que 
les Unions fédérales les plus remarquables et les plus solides 
n’ont réussi à s’affirmer qu’après avoir passé par des épreuves 
de force, troubles graves, guerres civiles et qu’aucune organi¬ 
sation de caractère étatique ne peut se passer d’une certaine 
mesure de contrainte. Cela est vrai, mais pour reprendre 
l’exemple que nous avons donné plus haut, voit-on par exem¬ 
ple l’Union européenne à peine née prendre des sanctions éco¬ 
nomiques ou militaires contre la France pour l’obliger à laisser 
entrer certains produits ou la main d'œuvre en provenance 
d’autres pays de l’Union. Le simple énoncé de cette hypothèse 
accuse son caractère d’irréalité ! La vérité est qu’au point de 
départ une association de pays qui jusqu’à présent ont mené 
une vie séparée ne peut reposer que sur le consentement mu- 
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tuel, ce qui implique que sauf pour les questions secondaires — 
qui sont du reste assez nombreuses — les décisions seront 
prises à l’unanimité. La dite unanimité ne peut être réalisée 
qu’au moyen de concessions mutuelles et normalement c’est 
à la minorité qu’il appartient d’en faire le plus. Pour obte¬ 
nir l’accord unanime, des pressions politiques et morales 
s’exerçent souvent sur les plus faibles et les plus dépendants. 
Il reste néanmoins que la solution finalement a été acceptée 
et non imposée, et si elle a été acceptée, c’est parce que ceux 
qui auront la charge d’exécuter la décision estiment qu’ils 
pourront la faire accepter à leur opinion publique nationale 
et que partant ils seront en mesure de l’exécuter ! 


Pour tirer les conclusions de cette étude, nous dirons que 
sur le plan juridique, le principe traditionnel de la souverai¬ 
neté de l’Etat doit être rejeté comme un principe périmé cons¬ 
tituant un obstacle au développement du droit international 
et de l’organisation internationale. 

Mais il ne s’en suit pas qu’une fois débarrassés de cet obs¬ 
tacle, on puisse en toutes circonstances établir la règle de la 
décision à la majorité, soit au sein des Grandes Organisations 
internationales à compétence universelle, soit au sein d’unions 
régionales ou autres. Le problème, en effet, n’est pas un pro¬ 
blème juridique, c’est un problème politique, psychologique 
et moral. La règle de la décision à la majorité ne doit être 
introduite que dans la mesure ou elle peut s’appliquer sans se 
heurter à des résistances qui risqueraient d’être insurmon¬ 
tables. Lorsque l’on se trouve en présence d’associations ou 
d’unions de formation récente dans lequel l’attachement de 
l’opinion publique à l’Association ou à l’Union est encore 
faible, il ne s’agit pas tant de contraindre, que d’entraîner et 
de persuader. Pour cela, ce n’est pas essentiellement de démons¬ 
tration et de propagande juridique qu’on a besoin, mais de 
démonstrations et de propagandes de caractère politique et 
moral. Il s’agit de combattre les préjugés nationaux, d’aider 
les peuples qui ne parlent pas la même langue et n’ont pas la 
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même psychologie à arriver à se comprendre, de démontrer 
dans chaque cas particulier la nécessité de sacrifices et de 
concessions pour assurer le succès de l’action commune. Pour 
reprendre encore une fois l’exemple typique que nous avons 
donné, ce n’est pas par une décision majoritaire prise par un 
Parlement ou un Conseil exécutif international que l’on peut 
briser à l’heure actuelle la résistance des viticulteurs français 
à l’introduction de vins en provenance d’autres pays de 
l’Union et cetle des syndicats ouvriers à l’introduction de main 
d’oeuvre étrangère. 

Il faut amener les divers éléments de l’opinion publique à 
ne pas considérer toutes les questions sous l’angle étroit des 
intérêts particuliers et immédiats. On ne peut obtenir les avan¬ 
tages immenses que représente l’association des peuples sur le 
plan universel, l’union plus étroite de certains peuples sur le 
plan régional sans en payer le prix. 

Le rôle des juristes est limité et modeste. Ce ne sont pas eux 
qui déterminent les grandes évolutions politiques et sociales. 
Ils ne sont pas les moteurs de l’histoire. Ils fournissent simple¬ 
ment la formule des institutions et des procédures. Ces formu¬ 
les doivent être adaptées à la réalité politique et sociale du 
moment. Si ces formules sont en retard sur la dite réalité poli¬ 
tique et sociale, comme c’est souvent le cas, car les juristes ont 
tendance a être conservateurs, le droit joue le rôle d’un poids 
mort que la politique traîne derrière elle. Si ces formules sont 
trop en avance sur la réalité politique et sociale du moment le 
mal sera peut être plus grand encore. Il est à craindre, en effet, 
que les formules des juristes soient adoptées par les partis 
et écoles politiques, d’abord par l’opinion publique ensuite 
les uns et les autres ne se rendant pas exactement compte des 
conséquences de ces formules. Ce sont des traites auxquelles 
on aura souscrit les yeux fermés, lorsque l’encaisseur de 
l’Histoire les présentera au débiteur, celui-ci tout surpris de 
voir ce que’on lui réclame n’aura plus le désir, ou n’aura pas 
les moyens de faire honneur à ses engagements ! 



L« problème du recours |uridictionnel 
contre les décisions d'organismes 
internationaux 


par André Gros 

Professeur des Facultés de Droit 
Jurisconsulte du Ministère des Affaires étrangères. 


Les actes des autorités publiques peuvent dans de nom¬ 
breux pays être portés devant les juridictions aux fins d’annu¬ 
lation ou de révision par des procédures dont le recours pour 
excès de pouvoir est un excellent modèle. L’institution de re¬ 
cours analogues contre les décisions d’autorités internatio¬ 
nales n’est pas d’un moindre intérêt. Les organisations inter¬ 
nationales spécialisées .se multiplient, et leurs agents prennent 
de nombreuses décisions, parfois en contradiction avec les 
intérêts des Etats membres de ces organisations. Si ces déci¬ 
sions n’ont pas été prises conformément au statut de l’organi¬ 
sation, un recours devrait être ouvert à l’Etat partie à ce 
statut. Ce recours présenterait un double intérêt ; d’une part, 
techniquement, il constituerait une amélioration sur les pro¬ 
cédures actuellement possibles en une telle hypothèse, d’autre 
j)art son existence encouragerait les Etats à adhérer aux orga¬ 
nisations internationales puisqu’ils pourraient, en faisant 
annuler les décisions pour incompétence ou excès de pouvoir 
par une juridiction impartiale, sauvegarder leurs intérêts et 
conserver une certaine liberté d’action dans le cadre des or¬ 
ganisations. 

Sans doute, dès maintenant, des voies sont ouvertes à 
l’Etat membre d’une organisation internationale qui estime 
qu’une décision des agents exécutifs (conseils exécutifs, confé¬ 
rences, etc...) viole le statut de l’organisation. La Cour Interna¬ 
tionale de Justice peut être saisie d’une demande d’avis consul- 
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tatif si l’organisation internationale est autorisée par la Charte 
ou conformément à ses dispositions à demander cet avis. 

Mais l’Etat doit d’abord obtenir de l’organisation que l’avis 
soit demandé, à moins que le statut n’en fasse une obligation 
pour l’organisation sur simple requête d’un Etat membre. 
D’autre part la procédure de l’avis consultatif est trop lente 
pour que les décisions d’une organisation internationale puis¬ 
sent être régulièrement et fréquemment portées devant la 
Cour Internationale de justice. 

On en vient donc à envisager de porter la décision de l’or¬ 
ganisme international directement devant la Cour par un Etat 
qui en demande l’annulation. Ce serait un recours contre une 
décision et non pas un différend sur l’interprétation d’une 
convention internationale. Lorsque la Cour internationale de 
justice est saisie d’un différend portant sur l’interprétation ou 
l’application d’une convention internationale, les décisions 
d’organismes internationaux peuvent apparaître comme le 
motif du différend, car elles sont l’occasion du litige sur l’inter¬ 
prétation du statut. Mais la Cour se prononce uniquement sur 
la règle conventionnelle qu’elle doit interpréter, elle ne porte 
pas de jugement sur la décision. La véritable protection judi¬ 
ciaire d’un Etat ne résulterait que d’un recours direct contre 
l’acte, de même que la proteetion de l’individu est assurée par 
une action contre la décision administrative qui lui fait grief. 

Des précédents existent à un tel recours : 

a) Les articles 416, 417, 418 du Traité de Versailles pré¬ 
voient un recours à la Cour permanente de justice interna¬ 
tionale, contre des décisions d’un organe international. C’est 
la décision qui est l’objet de la procédure devant la Cour qui 
peut la « confirmer, amender ou annuler » (art. 418). 

b) L’annexe à l’article 296 du Traité de Versailles (§ 16, 
20, 23, 24) prévoit des recours contre des âécisions administra¬ 
tives d’offices de vérification et de compensation pour le paie¬ 
ment et le recouvrement des dettes ennemies. Ces recours com¬ 
portent l’examen de ces décisions et leur annulation possible. 

, c) La Convention de Barcelone, du 20 avril 1921 (Statut 
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art. 10, § 5) prévoit des différends pour motif d’incompétence 
ou de violation des conventions internationales régissant les 
voies navigables. 

d) L’article 38 de la Convention du 23 juillet 1921 sur le 
Statut du Danube, alinéa 2, permet de porter devant le juge 
des décisions de la Commission internationale pour incompé¬ 
tence ou violation de la Convention. 

é) La Convention relative au Statut de l’Elbe du 22 
février 1922, article 52, alinéa 2, permet d’invoquer contre les 
décisions de la Commission internationale des motifs d’incom¬ 
pétence ou de violation de la Convention. 

/) La Convention germano-polonaise sur la Haute-Silésie, 
du 15 mai 1922, prévoit l’annulation des décisions d’une 
Commission des permis par le tribunal arbitral. 

Ces précédents montrent bien que la Cour peut assumer le 
rôle de juridiction de contrôle pour des actes de caractère 
administratif pris par des organismes internationaux. La Cour 
permanente de justice internationale n’a pas eu à statuer sur 
des demandes de ce genre, mais il serait opportun de confier 
la même compétence à la Cour internationale de justice. 

L’occasion de procéder à l’insititution d’un tel recours sera 
peut-être fourni par les consultations auxquelles devront 
procéder la Cour Internationale de justice et l’Organisation 
internationale du commerce, récemment créée à la Conférence 
de La Havane (21 nov. 1947, 24 mars 1948). La Conférence a 
adopté la résolution suivante : 

« La Conférence des Nations-Unies sur le Commerce et 
l’Emploi 

Ayant examiné les rapports entre l’Organisation interna¬ 
tionale du Commerce et la Cour internationale de justice ; 

Ayant prévu au Chapitre XHI de la Charte une procédure 
de révision par la Cour internationale des questions juridiques 
nées des décisions et des recommandations de l’Organisation ; 

Décide que la Commission intermédiaire de l’Organisation 
internationale du Commerce entrera en consultation, de la 
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manière qui lui paraîtra opportune, avec les fonctionnaires 
compétents de la Cour internationale ou avec la Cour elle- 
même, sur les points suivants et qu’elle fera rapport à ce sujet 
à la première session ordinaire de la Conférence de l’Organisa¬ 
tion internationale du Commerce : 

a) Faut-il modifer la procédure en question, de sorte que les 
décisions de la Cour sur les questions dont elle est saisie par 
l’Organisation aient, à l’égard de celle-ci, valeur de chose 
jugée ? 

b) Faut-il présenter un amendement à la Conférence, confor¬ 
mément aux dispositions de l’annexe à l’article 100 de la 
Charte » » ? 

Le chapitre VIII de la Charte du Commerce, sur le règle¬ 
ment des différends prévoit un système de renvoi à la Cour 
internationale de justice pour avis consultatif de toute déci¬ 
sion de la Conférence du Commerce, sur simple requête d’un 
Etat membre lésé par la décision (art. 96 de la Charte) \ Mais 


1. L^annexe à Tari. 100 qui vise ia procédure des amendements à la Charte 
du Commerce et de remploi est ainsi rédigée ; « Tout amendement aux dispo¬ 
sitions du chapitre VIII que pourra recommander la Commission intérimaire 
de l’Organisation internationale du Commerce après consultation de la Cour 
internationale de Justice et qui concernera la révision par la Cour de questions 
soulevées par l’application de la Charte mais au sujet desquelles il n’existe pas 
de dispositions dans le chapitre VIII, entrera en vigueur lorsqu’il aura été adopté 
à la majorité des Etats Membres, par ia Conférence, à sa première session. 

Toutefois, aucun amendement de cet ordre ne pourra prévoir la remise en 
question par la Cour d’un fait économique ou financier établi par l’Organisation 
ou par son entremise ; en outre, aucun amendement de cet ordre n'affectera 
l’obligation des Etats Membres d’accepter que l’Organisation soit liée par l’avis 
consultatif de la Cour internationale pour toutes les questions sur lesquelles 
porte cet avis ; de plus, si un amendement de cet ordre modifie les obligations 
des Etats Membres, tout Etat Membre qui ne voudra pas accepter cet amende¬ 
ment pourra se retirer de l’Organisation, à l’expiration d’un délai de soixante 
jours à compter de la date de la réception par le Directeur général de la noti¬ 
fication écrite de ce retrait ». 

2. Article 96 : « 1® L'organisation pourra, conformément à des accords con¬ 
clus en application des dispositions du paragraphe 2 de l’article 96 de la Charte 
des Nations-Unies, demander à la Cour internationale de Justice des avis consul¬ 
tatifs sur les questions juridiques qui se poseraient dans le cadre des activités 
de l’Organisation. — 2® Toute décision de la Conférence prise en vertu de la 
présente Charte devra, à la requête de tout Etat Membre dont les intérêts sont 
lésés par cette décision, faire l’objet d’une révision par la Cour internationale 
de Justice, au moyen d’une demande d’avis consultatif présentée, dans les 
formes requises, conformément au Statut de la Cour. — 3® La deamande d’avis 
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]a Charte va plus loin, car le même article 96, paragraphe 5 
ajoute : « L’Organisation se considérera liée par l’avis de la 
Cour pour toute question qu’elle lui aura soumise. La décision 
en cause sera modifiée dans la mesure où elle ne sera pas 
conforme à l’avis de la Cour ». Ainsi, l’avis conforme de la 
Cour ne se différencie plus guère de la décision et on peut se 
demander pourquoi la Charte n’accepte pas les conséquences 
logiques du système, c’est-à-dire d’instituer le recours juridic¬ 
tionnel contre la décision. Ce recours juridictionnel exigerait 
une modification du statut de la Cour et l’acceptation par 
celle-ci du rôle d’arbitre de la vie quotidienne des institutions 
internationales. Mais la Conférence du Commerce a ouvert 
la voie, en décidant de discuter avec la Cour les moyens de 
perfectionner le système de recours. En attendant le résultat 
de ces consultations, on peut rechercher, de façon théorique, 
les développements possibles d’un tel recours juridictionnel 
contre les décisions d’organisations internationales. 

Le recours étant fondé sur l’incompétence, le vice de forme 
ou la violation de la convention, c’est la décision elle-même 
qui est attaquée. L’organe international n’est pas défendeur 
et d’ailleurs ne peut l’être devant la Cour, dans l’état actuel 
du statut. Il faudrait donc, ou bien prévoir l’examen de la 
décision à propos d’un différend entre deux Etats, créé pour 

sera accompagnée d'un exposé de la question sur laquelle l'avis est demandé, 
ainsi que de tous documents pouvant servir à élucider la question. Cet exposé 
sera fourni par l'Organisation, conformément au Statut de la Cour, après consul¬ 
tation avec les Etats Membres intéressés de façon substantielle. — Jusqu'à 
ce que la Cour ait prononcé son avis, la décision de la Conférence produira tous 
ses effets. Cependant, la Conférence suspendra l'application de cette décision 
jusqu'à ce que la Cour ait prononcé son avis, si la Conférence estime que cette 
application causerait un préjudice difficilement réparable à un Etat Membre 
en cause. — L'Organisation se considérera liée par l'avis de la Cour pour toute 
question qu'elle lui aura soumise. La décision en cause sera modifiée dans la 
mesure où elle ne sera pas conforme à l’avis de la Cour ». 

La Commission intérimaire chargée d'étudier le problème de la révision des 
décisions de l'Organisation par la Cour internationale de Justice a fait le 14 
sept. 1948, un rapport où elle admet que tout Etat-membre partie à un différend 
porté devant la Conférence est lésé, au sens de l'art. 96, 2 ^, si la décision de la 
Conférence n'est pas conforme à sa demande. Le recours contre l'acte est donc 
institué en réalité dans cette hypothèse. 

Lorsque l'Etat-membre non partie au différend, mais qui a adopté une position 
contraire à la décision de la Conférence désire une révision par la Cour, il ne sera 
par contre considéré comme lésé que si la majorité de la Conférence en décide 
ainsi. 
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les besoins de la cause, par exemple entre l’Etat qui se juge 
lésé et un Etat qui a provoqué la décision contestée, ou bien 
instituer un système nouveau en modifiant le statut de la 
Cour. 

L’article 96, paragraphe 3 de la Charte du Commerce montre 
bien que la participation des Etats intéressés et de l’Organisa¬ 
tion elle-même est indispensable. Ce n’est donc que pour des 
raisons de forme que, actuellement, le recours contre l’acte 
n’est pas possible. Dire qu’un avis sera demandé sur une déci¬ 
sion par l’Organisation auteur de la décision avec audition 
des Etats intéressés à cette décision, c’est organiser le procès 
de l’acte. 

Il suffirait de quelques modifications de procédure pour 
que ce procès devienne possible directement. La comparaison 
avec le recours pour excès de pouvoir vient inévitablement à 
l’esprit : requête de l’Etat membre intéressé, communication 
à l’Organisation internationale, procédure écrite principale¬ 
ment, effet absolu de la décision d’annulation. Il conviendrait 
d’envisager le problème de l’effet suspensif du recours, déjà 
entrevu dans le paragraphe 4, article 96 de la Charte du Com¬ 
merce. Une autre procédure pourrait également fournir des 
traits de comparaison intéressants, l’amparo qui permet le 
redressement des préjudices causés à un particulier par suite 
d’actes illégaux des autorités et sert à empêcher l’application 
de lois inconstitutionnelles à une espèce déterminée (Cf. thèse 
de Bermudez, Paris 1914). 

De la même façon nous cherchons à assurer dans l’ordre 
international que des autorités internationales restent dans 
les limites de leur compétence. Au Mexique l’amparo ne met 
en présence que deux parties, l’intéressé et le ministère public, 
c’est le procès fait à l’acte. Des lois d’Etats membres de l’Etat 
fédéral ont été annulées ainsi que des actes d’autorités exécu¬ 
tives des Etats. 

La procédure d’organisation d’un recours contre les actes 
d’autorités internationales ne soulève pas de grands problè¬ 
mes techniques. II suffirait qu’un Etat membre de l’Organisa¬ 
tion internationale intéressée et remplissant les conditions 
énoncées dans l’article 35 du statut de la Cour internationale 
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de justice adresse une requête contre une décision prise au 
sein de l’organisation et qu’il estime entachée d’incompétence, 
d’excès de pouvoir ou de violation de la Charte de l’organisa¬ 
tion. Peut-être serait-il souhaitable d’attribuer la connais¬ 
sance de telles affaires à la Chambre de la Cour statuant en 
procédure sommaire, conformément à l’article 29 du statut, 
afin d’obtenir des décisions plus rapidement. Tout Etat mem¬ 
bre pourrait se considérer comme partie à l’instance, ainsi que 
le prévoit indirectement l’article 96, paragraphe 3 de la Charte 
du Commerce. Au lieu de porter le procès contre l’acte devant 
la Cour sous le voile de la demande d’avis consultatif, quelques 
changements de procédure en feraient une véritable action 
contre la décision, l’Organisation apparaissant pour défendre 
son acte et non plus seulement pour en faire interpréter la 
validité. 

Si les difficultés techniques ne sont pas importantes, il 
semble bien qu’une autre considération ait empêché les délé¬ 
gations à la Conférence du Commerce de propo.ser dès main¬ 
tenant l’institution d’un recours juridictionnel contre les actes 
de l’Organisation. Il s’agit du problème de l’examen par la 
Cour des faits économiques et financiers établis par l’Organi¬ 
sation ou par son entremise, notamment par le Fonds moné¬ 
taire international (art. 24 de la Charte). Dans un domaine 
aussi technique que le commerce international, les économis¬ 
tes estiment que l’action d’une Cour de justice est inopportune. 
Essentiellement le problème est celui du contrôle de l’existence 
des faits qui ont été à la base de la décision critiquée. Ce n’est 
certes pas un problème nouveau et les juridictions civiles et 
administratives françaises l’ont longuement traité. Mais les 
mêmes difficultés en notre matière compliquent nécessaire¬ 
ment le problème. 

L’interprétation de toute convention internationale compor¬ 
te normalement l’examen par le juge de l’existence des faits 
qui ont provoqué l’action des organismes internationaux 
lorsqu’ils ont pris la décision attaquée. Ce faisant le juge ne 
sort pas de son rôle d’interprète. Sans doute le contrôle de 
l’opportunité de la décision échappe au juge qui recherche 
seulement si les faits se sont véritablement produits ou non. 
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Mais le caractère des faits invoqués est indifférent et s’il s’agit 
de faits économiques ou financiers, le juge n’en devient pas 
pour cela incompétent. L’affaire Oscar Chinn (arrêt C.P.J.I. 
12 déc. 1934, fasc. 63) est intervenue entre la Grande-Bretagne 
et la Belgique sur des faits de caractère économique et la ques¬ 
tion posée était : « les mesures sont-elles, compte tenu de toutes 
les circonstances du cas, en opposition avec les obligations in¬ 
ternationales du gouvernement belge vis-à-vis du Royaume- 
Uni » (art. l®*" du compromis). Les circonstances du cas étaient 
l’importance particulière des transports fluviaux, le caractère 
de service public d’une entreprise, l’étendue du principe de 
liberté et d’égalité du régime du Congo. La Cour permanente 
a longuement envisagé les faits, étudié le partage des motifs 
des mesures, assumant ainsi le contrôle de l’existence des faits. 
Dans son opinion M. Ânzilotti aurait souhaité une enquête 
approfondie : « il est possible sur le terrain des faits, que la 
cri.se économique fut une circonstance décisive ». M. Altamira 
s’étend également sur la situation de fait dans son opinion 
dissidente. 

Le problème n’est pas, comme semble le craindre la Confé¬ 
rence du Commerce dans l’annexe à l'article 100, de remettre 
en question les faits économiques ou financiers établis par 
l’Organisation, mais bien d’en contrôler l’existence. Si ces 
faits n’exLstent pas, la décision de l’Organisation qui était 
fondée sur eux est sans valeur. On comprend que les dirigeants 
d’institutions internationales spécialisées envisagent sans fa¬ 
veur un contrôle sur leurs activités quotidiennes. Mais le vrai 
problème est celui du développement de la coopération inter¬ 
nationale et ce n’est pas en multipliant les domaines réservés 
que les organisations internationales verront s’accroître le 
nombre de leurs membres. Le contrôle juridictionnel n’a 
jamais étouffé l’administration. L’histoire du droit adminis¬ 
tratif en France depuis 1872 en est le meilleur exemple. 
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I 

Parmi les divers processus d’élaboration d’un ordre juri¬ 
dique, la coutume joue un rôle particulièrement intéressant. 
Un certain nombre de problèmes d’un grand intérêt théorique 
se pose à son sujet Dans cette étude, nous nous bornerons à 
examiner un seul aspect de la notion « coutume » comme phé¬ 
nomène créateur de normes. Il nous paraît en effet indiqué 
de soumettre à un examen spécial une controverse qui divise 
actuellement la doctrine du droit international public. 

La théorie dominante, d’une part, affirme que la coutume 
se compose de deux éléments essentiels, d’un élément maté¬ 
riel objectif et d’un élément p.sychique ou subjectif. D’autre 
part, la théorie pure du droit prétend que l’élément objectif 
est suffisant à lui seul pour constituer une coutume créatrice 
de droit. 

Reprenons ces deux thèses. Sous réserve de variantes, 
parfois importantes, les auteurs qui adhèrent à la doctrine 


1. Voir Séfériadès, Aperça sur la coutume juridique internationale et no¬ 
tamment sur son fondement. Revue générale de droit international public, 1936, 
p. 144 et SS. ; Kelsen, Théorie du droit international coutumier. Revue interna¬ 
tionale de la théorie du droit, 1939, p. 25? ss. ; Max Soerensen, Les sources du 
droit international, 1946, p. 84 et ss. ; L. Kopelmanas, Customs as a mean of 
the création of international letw, British Yearbook of international law, 1937, 
p. 127 et ss. ; P. Guggenheim, Lehrbüch des Vôlkerrechts, 1948, I, p. 45 et ss. 
Voir aussi Yvon Gouet, La coutume en droit constitutionnel interne et en droit 
international, 1932. 
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dominante affirment donc que la coutume implique la coexis¬ 
tence de deux éléments : un élément matériel (consuetudo), 
consistant dans la répétition prolongée et constante de mêmes 
actes extérieurs, et un élément psychologique (opinio juris sioe 
necessitalis) consistant dans la croyance au caractère obliga¬ 
toire de l’usage ainsi créé. Selon cette théorie la répétition 
prolongée et constante de certains actes extérieurs sous forme 
d’une conduite positive ou négative (abstention, tolérance) 
ne suffit pas pour donner naissance à une règle coutumière ; 
un autre élément lui parait encore nécessaire : il faut que 
l’auteur de ces actes ait eu l’intention, en les exécutant, d’ac¬ 
complir une obligation ou d’exercer un droit. Le fait, par exem¬ 
ple, qu’un Gouvernement exonère les agents diplomatiques 
accrédités auprès de lui des impôts et autres charges fiscales 
ne créera en lui-même aucun droit à base coutumière ; pour 
que la coutume acquiert force obligatoire et dépasse le cadre 
d’un usage facultatif il faut que la conduite de ce Gouverne¬ 
ment en la matière soit accompagnée de la croyance au carac¬ 
tère obligatoire de l’usage ainsi créé. La règle de droit inter¬ 
national qui autorise le passage inoffensif, en temps de paix, 
des navires de commerce et de guerre dans la mer territoriale 
et sur les parcours maritimes des fleuves internationaux n’est 
une norme coutumière, selon la théorie dominante, que pour 
la raison que la répétition constante et prolongée de ces actes 
correspond à la conviction des agents qu’ils exécutent une 
règle de droit déjà existante. 

A cette thèse la théorie pure du droit répond que l’élément 
psychique ou subjectif ne peut pas entrer en ligne de compte 
lorsqu’il s’agit de l’élaboration d’une règle coutumière. L’opinio 
juris sioe neeessitedis présupposerait l’existence d’une règle de 
droit autonome, nouvelle, indépendante de la règle conférant 
aux actes extérieurs la dignité d’une norme juridique. Or, il 
est difficile si non impossible de prouver l’existence d’une telle 
règle positive. 

Selon cette dernière théorie toute précision fait défaut pour 
savoir quels sont les actes psychiques qui confèrent aux actes 
extérieurs le caractère de la coutume. Suffit-il, par exemple, 
que le Gouvernement d’un seul Etat riverain aît le sentiment 
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d’accomplir un devoir juridique lorsqu’il admet le passage 
inoffensif d’un navire dans ses eaux territoriales, ou faut-il 
une conscience commune des Gouvernements de tous les Etats 
ou des Etats maritimes au moins pour conférer à la répétition 
constante de cette règle le caractère d’une règle coutumière ? 
Dans quelles conditions peut-on admettre que l’exonération 
fiscale des agents diplomatiques est considérée comme une 
règle coutumière ? La conscience juridique d’un seul Gouver¬ 
nement est-elle en mesure de créer à la charge de ce dernier 
une obligation à fondement coutumier, ou est-il nécessaire 
qu’une conscience quasi universelle s’établisse quant au carac¬ 
tère obligatoire de cette exonération, pour donner naissance à 
un droit coutumier dans ce domaine ? 

II 

Les arguments de la doctrine pure du droit sont, en principe, 
convainquants. Comme l’a démontré d’une manière pertinente 
le professeur Kelsen ‘ et comme les exemples mentionnés ci- 
dessus le confirment, il est presque impossible de prouver 
l’élément psychique, à savoir l’existence des sentiments ou 
des pensées des individus qui ont accompagné dans le passé 
les actes constituant la coutume. La difficulté qu’il y a à prou¬ 
ver l’élément psychique, c’est-à-dire la conviction qu’a le 
sujet de droit appliquant une règle coutumière d’exécuter une 
norme déjà existante, n’a d’ailleurs pas échappée aux tribu¬ 
naux internationaux. En effet, les cas dans lesquels ils admet¬ 
tent l’opiiiio juris sive necessitatis comme élément formateur 
de la coutume sont très rares. Dans toute sa jurisprudence, la 
Cour Permanente de Justice Internationale n’a insisté qu’une 
seule fois, réserve faite de trois opinions individuelles*, sur 
l’élément psychique. C’est dans l’affaire du Lotus, où elle a 
déclaré : « c’est seulement si l’abstention était motivée par la 
conscience d’un devoir de s’abstenir que l’on pourrait parler 

1. Théorie du droit international coutumier^ op. cit., p. 261 et s$. 

2. Celles des Juges Nyholm et Altamira dans Taffaire du Lotus (série A n» 10, 
p. 60, 97) et du juge Negulesco dans l'affaire de la commission européenne du 
Danube, série B, n» 14, p. 114. 
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de coutume internationale » La Cour a donc accepté la théo¬ 
rie dominante ; toutefois, si l’on examine de plus près son opi¬ 
nion, on arrive à la conclusion qu’elle n’a attaché aucune 
importance effective à l’élément psychique, au delà d’une af¬ 
firmation purement théorique et verbale. En effet, la Cour 
avait à examiner, si l’omission constante et répétée de pour¬ 
suites pénales contre le capitaine d’un navire étranger respon¬ 
sable d’une collision en haute mer a entraîné la création d’une 
règle coutumière imposant à l’Etat dont le navire ne possède 
pas la nationalité de celui du capitaine fautif, l’obligation de 
s’abstenir de telles poursuites. Au lieu d’examiner si la cons¬ 
cience d’un devoir de s’abstenir en l’occurence existe, la Cour 
s’est bornée à constater que si les Etats s’étaient souvent abs¬ 
tenus d’exercer des poursuites pénales dans un tel cas, cela 
n’avait pas pour conséquence qu’ils se reconnaissaient obligés 
de s’en abstenir. La Cour a donc renoncé à faire la preuve de 
l’existence ou de la non-existence de l’élément psychique — 
probablement parce qu’elle s’est rendu compte que cela était 
pratiquement irréalisable *. 


III 

Si l’on fait abstraction de l’opinio juris sioe necessitatis 
comme manifestation abstraite de la conviction de l’organe 
compétent, il paraît nécessaire de procéder d’une autre ma¬ 
nière pour distinguer une règle coutumière dont la violation 
doit être considérée comme un acte illicite d’un simple usage 
dépourvu de caractère juridique*. 

Certains auteurs ont cherché en effet à distinguer la coutu¬ 
me du simple usage sans faire appel à des actes psychiques 
ou au moins donnant à ces derniers une précision qui fait 
généralement défaut chez ceux qui affirment que ta coutume 
se compose de deux éléments. C’est ainsi qu’Anzilotti exige. 


t. Cour permanente de Justice internationale, série A, n« 10, p. 28. 

2. Voir pour plus de détails, Guggenheim, op. cit, p. 47, note 5. 

3. A ce groupe de règles appartiennent un grand nombre de normes de cour¬ 
toisie. Par exemple, les règles de salut en mer, Tadmission des bâtiments de 
guerre étrangers dans les eaux intérieures, un certain nombre de privilèges 
diplomatiques accordés au personnel étranger des légations. 
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à côté de la répétition des faits « la conviction chez les sujets 
de droit d’observer une norme juridique »*. Cette interpréta¬ 
tion de l’élément psychique a pour conséquence d’assimiler 
la coutume à une convention tacite. En effet, le caractère 
obligatoire de la coutume résulte selon l’opinion d’Anzilotti 
de l’attitude que prennent les parties à l’égard de l’usage en 
question. Ce n’est que lorsqu’ils ont la conviction d’observer 
une norme juridique, c’est-à-dire quand ils se sont mis d’ac¬ 
cord pour qualifier l’usage de règle obligatoire que cette der¬ 
nière présente les caractéristiques d’une norme positive de 
droit international. Cette thèse n’est exacte que si l’on accepte 
la doctrine volontariste qui voit dans la volonté commune des 
sujets de droit le fondement du droit international. Il en résul¬ 
te toutefois qu’une règle coutumière n’est jamais valable à 
la charge d’Etats tiers qui ne l’ont pas acceptée explicitement 
ou implicitement et qui n’ont nullement exprimé la convic¬ 
tion d’être obligatoirement tenus de s’y conformer. Il est évi¬ 
dent qu’une telle doctrine rend superflue la coutume comme 
source autonome du droit international et indépendante de 
la convention. 

Un autre critère employé pour faire le départ entre coutume 
obligatoire et usage facultatif est celui des partisans de la 
doctrine de Léon Duguit*. Selon cette doctrine l’élément 
additionnel néce.ssaire à la formation de la coutume .serait 
la morale sociale, la justice, l’équité, les besoins sociaux. La 
conduite réalisée devrait donc correspondre à une nécessité 
sociale. Cette dernière est toutefois l’expression d’un juge¬ 
ment de valeur, auquel on a reproché à juste titre son carac¬ 
tère purement subjectif. Elle dépend de l’appréciation du 
sujet de droit qui doit l’appliquer. Le besoin social, la morale 
sociale, etc... n’appartiennent assurément pas aux éléments 
qu’on peut déterminer objectivement. Ils correspondent en 

1. Anzilotti, Cours de droit international, éd. franç., 1929, p. 73 et s$. 

2. Voir par exemple, G. Scelle, Droit international public, 1943, p. 14 : « La 
coutume... s'affirme par la conviction commune à l'agent individuel et à la 
conscience publique que l'acte est conforme au bien commun et aux finalités 
sociales » et les explications plus détaillées du savant professeur dans son excel¬ 
lent Précis du droit des gens, 2« partie, 1934, p. 304 et ss. Cf. également L. Duguit, 
Traité de droit constitutionnel, 2® édit., 1921, t. I, p. 72 et ss. 
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dernière analyse à des préceptes de droit naturel et ne peuvent 
donc pas être pris sérieusement en considération lorsqu’on 
recherche, dans la réalité du droit positif, les éléments cons¬ 
titutifs de la coutume. 

Une opinion défendue par H. Lauterpacht ainsi que par Â. 
Ross veut assimiler la coutume à « la pratique actuelle qui se 
conforme ou obéit ce qui est déjà le droit ». Cette opinion ne 
peut pas non plus fournir la solution du problème i, car elle 
considère la coutume comme une simple manifestation de 
normes déjà existantes et n’explique donc pas rationnellement 
la création et l’origine de la pratique. Pour elle, cette coutume 
ne prendrait naissance que par erreur : les sujets qui accom¬ 
plissent les actes matériels ont le sentiment d’exécuter une 
règle déjà appliquée et faisant partie du corps du droit positif, 
mais ils se trompent, car il n’est pas certain que l’usage appli¬ 
qué soit une coutume obligatoire, et il se peut qu’il s’agisse 
simplement d’une coutume en formation ou même d’un usage 
purement facultatif. Aussi, selon cette théorie, le processus 
de création de la norme coutumière n’est achevé que grâce 
à une fiction, celle d’une norme préétablie, mais qui souvent 
n’a une réalité juridique que dans la conscience de ceux qui 
affirment son existence. 


IV 

Ces quelques remarques sur les motifs qui déterminent 
certains auteurs à admettre l’élément subjectif, quel que soit 
le fondement de la coutume, démontrent qu’il est impossible 
de prouver l’existence de cet élément. Il y a donc lieu de re¬ 
noncer à l’élément subjectif. L’existence d’une coutume doit 
être considérée comme prouvée dès que les actes positifs ou 
négatifs qui se répètent deviennent l’expression d’une conduite 
que les organes compétents pour appliquer une règle quali¬ 
fient de coutume. Il est certain que ces organes jouissent dans 


1. Lauterpacht, Règles générales du droit de la paix. Bec. de T Académie de 
La Haye, 1937, IV p. 158 ; A. Ross, A textbook of international law, 1947, p. 89 
qui admet toutefois avec raison que « to a certain extent it is discrétion that 
détermines whether or not a custom is recognised ». 
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ce domaine d’un pouvoir discrétionnaire : ils peuvent soit consi¬ 
dérer le fait de la répétition prolongée et constante des mêmes 
actes extérieurs comme suffisant pour constituer une coutume 
créatrice de droit, soit le considérer comme insuffisant et lui 
conférer uniquement la qualité d’un usage dépourvu de carac¬ 
tère juridique 

Toutefois — et ceci doit être dit à l’adresse des adhérents 
de la doctrine pure de droit, — les organes compétents, surtout 
les tribunaux internationaux, ne font pas, dans l’appréciation 
des faits, un usage arbitraire de leur pouvoir discrétionnaire. 
Bien qu’il n’existe pas de critère objectif pour fixer le moment 
à partir duquel la formation d’une règle coutumière est ache¬ 
vée, certaines circonstances permettent cependant de distin¬ 
guer les coutumes des simples usages. La liberté d’apprécia¬ 
tion porte en premier lieu sur la durée qui est nécessaire pour 
devenir une coutume. Pour qu’il y ait coutume il faut que la 
conduite soit réalisée d’une manière constante, effective ; il 
faut, en outre, que la violation soit susceptible d’être suivie 
d’une sanction. Il ressort, par exemple, de l'histoire diploma¬ 
tique que des règles telles le passage inoffensif de la mer terri¬ 
toriale ou les privilèges de juridiction consentis aux agents 
diplomatiques, possèdent ce caractère de norme coutumière, 
tandis que la violation de simples usages comme le salut mari¬ 
time entre vaisseaux de guerre n’a jamais donné lieu à une des 
sanctions propres au droit international commun*. 

Lorsque sur la seule base de ces circonstances l’organe com¬ 
pétent n’arrive pas à qualifier les actes extérieurs soit de cou¬ 
tume soit d’usage, il lui reste encore une ressource : interpréter 
la règle en question. C’est ainsi que l’application d’une règle 
analogue — processus dont on doit d’ailleurs se servir avec 
la plus grande circonspection — peut intervenir utilement si 


1. La difficulté de trouver le critère qui sépare la coutume obligatoire de 
l’usage facultatif est justement relevé par A. Verdross, Zeitschri/t /ûr ôsierrei- 
chisches OffentUches Recht, 1947, T. 1, p. 322, mais il n’apporte pas la preuve de 
la nécessité de l'élément subjectif (Bechtsûberzeugung). 

2. Voir le préambule de la convention entre le Danemark et la Russie du 
15 janvier 1829 concernant le salut maritime entre les vaisseaux de guerre ; 
« Ce cérémonial, démuni d’une utilité réelle, est généralement tombé en désué¬ 
tude parmi les nations européennes ». D’une « manifestation de simple cour¬ 
toisie » parle Gidel, Le droit international publie de la mer, 1932, t. 1, p. 285. 
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l’organe est dans le doute sur la qualité de l’acte. Un exemple 
tiré de la pratique internationale sera mieux à même d’illus¬ 
trer notre pensée qu’une analyse abstraite. 

La doctrine n’est pas unanime sur la question de savoir si 
l’exemption fiscale doit être comptée au nombre des immuni¬ 
tés inhérentes à la qualité d’agent diplomatique et garanties 
par le droit coutumier, ou si elle le doit être parmi les privilèges 
que le Gouvernement de l’Etat de résidence accorde dans le 
cadre de la courtoisie internationale La doctrine dominante 
admet — avec raison — le caractère obligatoire de l’exemp¬ 
tion pour les impôts directs et personnels perçus sur la base 
des déclarations individuelles du contribuable. En revanche, 
les Autorités suisses sont d’un avis contraire et n’admettent 
l’exonération fiscale que dans le cadre d’un usage dépourvu 
de tout caractère obligatoire. Toutefois, dans la Convention 
qu’elle a conclue avec la Société des Nations*, les Nations 
Unies* et l’Organisation Internationale du Travail*, ainsi que 
dans le statut des fonctionnaires des unions internationales 
ayant leur siège à Berne ®, la Confédération Suisse a accepté 
de libérer les fonctionnaires internationaux des impôts directs, 
« conformément au droit des gens et aux usages internatio¬ 
naux ». 

Par le jeu de ces conventions, de ces statuts, ainsi que de 


1. Voir sur cette controverse Guggenheim, Lehrbuch des VôlkerrechtSy T. t, 
p. 469 et SS. L'opinion juste qui considère l'immunité fiscale comme une règle 
coutumière est contenue dans l'art. 6, ch. 4 de la résolution de l'Institut de 
droit international de 1929. Du même avis par exemple, Oppeuheim-Lauter- 
pacht, International law I, 6® édit., 1947, p. 717 et ss. L'opinion contraire est 
défendue dans la réponse de la Suisse à la S.D.N. du 29 décembre 1926 lors de 
l'enquête de la commission d'experts pour la codification progressive du droit 
international. Doc. S.D.N., 196, M. 70 1927, V, p. 246. 

2. Voir les lettres, non publiées, du 19 juillet 1921, adressées par le Dépar¬ 
tement politique fédéral au Secrétaire général de la S.D.N. 

3. Art. V, section 15 b de l'arrangement provisoire sur les privilèges et immu¬ 
nités de l'Organisation des Nations Unies conclu entre le Conseil fédéral suisse 
et le Secrétaire général de l’Organisation des Nations-Unies. Voir Annuaire 
suisse de droit international, T. IV, 1947, p. 159. 

4. Accord entre le Conseil fédéral suisse et l'Organisation internationale du 
Travail pour régler le statut juridique de cette organisation en Suisse, art. 17 è. 

5. Statut des Bureaux internationaux placés sous la surveillance des autorités 
de la Confédération suisse du 31 janvier 1947. Art. 11 a : « Immunité fiscale dans 
la même mesure que les membres du corps diplomatique à Berne ». Voir pour 
d'autres conventions, P. Guggenbeim, op, cit, p. 505, note 199. 
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dispositions admettant des solutions analogues, l’usage de 
l’exonération est devenu sans aucun doute une règle obliga¬ 
toire pour l’Etat dans lequel l’Organisation internationale a 
son siège ou sa résidence. Or, l’interprétation par analogie ne 
permet-elle pas de conclure que si les fonctionnaires interna¬ 
tionaux bénéficient de l’immunité fiscale, a fortiori celle-ci 
doit être accordée aux agents diplomatiques qui ne peuvent se 
voir appliquer un statut inférieur à celui de ces fonctionnaires? 
On ne peut guère s’opposer sérieusement à une telle interpré¬ 
tation en objectant que l’immunité fiscale des fonctionnaires 
internationaux et celle des agents diplomatiques diffèrent 
légèrement, quant à leur fondement Juridico-politique, celle- 
ci reposant en dernière analyse sur le principe de la réciprocité 
de traitement, celle-là se fondant sur l’idée que l’Etat où 
l’Organisation internationale a son siège ne doit pas retirer 
un profit financier des contributions versées par les Etats 
membres aux fonctionnaires par le canal de l’Organisation 
Malgré cette différence, un organe devant examiner la question 
du caractère obligatoire ou facultatif de l’immunité fiscale des 
agents diplomatiques pourra sans aucun doute se servir utile¬ 
ment du précédent que constituent les conventions exonérant 
les fonctionnaires internationaux. Il justifiera de cette ma¬ 
nière l’existence d’une coutume accordant aux agents diplo¬ 
matiques des privilèges fiscaux analogues. 

V 

Les remarques qui précèdent, montrent d’une manière 
indubitable que les organes chargés à examiner si certains 
actes extérieurs constituent une règle coutumière juridique¬ 
ment valable, se laissent déterminer dans chaque cas d’espèce 
par des considérations individuelles. Ils s’inspirent des précé¬ 
dents diplomatiques et judiciaires, ils appliquent l’analogie ; 
ils examinent en premier lieu si la règle une fois violée est sus¬ 
ceptible d’être sanctionnée. Bien que leur conviction juridique 

1. Voir par ex., Max Huber, Annuaire de l*Institut de droit international, 1934, 
p. 404. 



284 


LES DEUX ÉLÉMENTS DE LA COUTUME 


joue un rôle éminent, elle n’est jamais présente d’une manière 
abstraite, comme l’affirment les adeptes de l’école dominante 
De même que le juge n’exécute pas simplement une règle 
générale, lorsqu’il l’applique dans un cas d’espèce, mais 
commet un acte de volonté correspondant à sa conviction 
juridique, de même l’organe attribue aux actes extérieurs la 
qualité de norme coutumière selon son pouvoir discrétionnaire. 
Il conférera à l’élément matériel de la règle le caractère d’une 
norme juridique lorsque la conduite prolongée et constante 
de l’usage constitue, selon sa conviction, une règle de droit, 
c’est-à-dire d’une norme entraînant les sanctions prévues par 
le droit international général. 

Le pouvoir discrétionnaire de l’organe compétent n’est 
donc nullement arbitraire. Il agit dans le cadre de ces facteurs 
« libres, non fixés, qui entourent de tous côtés les facteurs rigi¬ 
des e.t semi-rigides, et leur donnent un sens et un contenu vi¬ 
vants »*. Ils ne constituent pas en conséquence un élément 
précis qui permettrait de conclure qu’à côté de la répétition 
prolongée et constante des mêmes actes extérieurs intervien¬ 
nent d’autres facteurs stables qui peuvent déterminer l’organe 
compétent à qualifier certains de ces actes comme suffisants 
pour former une coutume créatrice de droit. 


1. Voir les judicieuses observations de Kopelnianas, op. ci7., p. 135 et ss. 
Un exemple de,rabsence de cette conviction abstraite est aussi fourni par les 
règles coutumières qui modifient certaines dispositions conventionnelles. Ainsi 
Textradition d"un criminel n'est admise que si l'acte en question est punissable 
aussi bien par l'Etat requérant que par l'Etat requis. Le principe de la « norme 
identique » est appliqué même dans le cas où la convention bilatérale ne contient 
aucune clause admettant la « norme identique ». S'il procède de la manière in¬ 
diquée c'est pour la raison qu'il considérera son attitude conforme à une pratique 
suffisamment constante pour la qualifier de règle coutumière à laquelle il est 
obligé de se conformer. Pour plus de détails, voir P. Guggenheim, op. «7., p. 324 
et SS. 

2. A. Ross, Le problème des sources du droit à la lumière d*une théorie réaliste 
du droit, dans Annuaire de l'Institut international de philosophie du droit et de 
sociologie juridique, 1934-35, p. 182. 



La distinction des contentieux 


par Pierre Lampué 

Professeur à la Faculté de droit de Paris. 


§ 1. — I/acte juridictionnel. 

Les recours entrant dans le contentieux administratif sont 
fort divers. Ils se présentent sous plusieurs aspects, non pas 
seulement du point de vue formel de la compétence et de la 
procédure, mais encore du point de vue matériel, parce que 
les questions qu’ils présentent à juger sont fort loin d’avoir 
toujours le même caractère. C’est ainsi qu’une différence bien 
marquée apparaît, dès le premier abord, entre le recours formé 
par un contractant qui demande le versement du prix prévu 
par son marché et l’action intentée par une personne qui, 
sans invoquer de lien individuel entre elle et la collecti/ité 
publique, demande l’annulation d’une mesure émanant du 
pouvoir de police ou du pouvoir réglementaire. 

Des recours entre lesquels l’opposition est aussi tranchée 
ne peuvent aboutir à des jugements offrant des caractères 
identiques. C’est pourquoi l’on a été amené à ranger en caté¬ 
gories les différentes branches de recours suivant leur nature 
et à distinguer ainsi plusieurs classes dans le contentieux ad¬ 
ministratif, plusieurs contentieux. 

Cette distinction des contentieux n’a pourtant pas été faite 
dès le début. Pendant assez longtemps, elle n’a été qu’entrevue 
ou soupçonnée. C’est seulement dans la seconde moitié du xix® 
siècle, c’est-à-dire à l’époque du développement décisif du 
recours pour excès de pouvoir, que s’est élaborée la première 
théorie de la classification des contentieux. Cette théorie pré¬ 
sentait d’ailleurs un caractère essentiellement formel, et elle 
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a été soumise à la critique lorsque l’analyse de l’acte juridic¬ 
tionnel a été plus poussée. 

En effet, la distinction des contentieux ne peut se faire qu’en 
considération du jugement auquel chaque recours aboutit, 
car c’e.st la nature du jugement auquel tend une action qui 
détermine le caractère du litige. Il faut donc nécessairement 
partir d’une certaine conception de l’acte juridictionnel '. 

Or, celui-ci s’entend de deux manières, suivant qu’on l’en¬ 
visage du point de vue formel, c’est-à-dire du point de vue des 
caractères qui lui sont attachés par le droit positif, ou au 
contraire du point de vue matériel, c’est-à-dire du point de 
vue de sa consistance propre et des éléments qui le forment 
logiquement. Pour l’acte juridictionnel comme pour les autres 
actes juridiques (législatif et administratif), les deux points de 
vue formel et matériel ne coïncident d’ailleurs pas nécessaire¬ 
ment. 

Lorsqu’on le considère du point de vue formel, l’acte de 
juridiction apparaît comme celui auquel est attachée une force 
juridique d’une qualité particulière, parce qu’il émane d’un 
organe auquel a été conféré par la loi positive le pouvoir d’im¬ 
primer à ses décisions, au moins dans un certain domaine et 
dans l’accomplissement d’une certaine tâche, une force de 
cette nature. Le pouvoir en question peut d’ailleurs être confé¬ 
ré par la loi à un organe quelconque, quels que soient l’aspect 
qu’il revête, les règles de son organisation intérieure, les mo¬ 
dalités de la procédure auxquelles il doit se conformer dans 
son fonctionnement. Il est conféré, en fait, à des organes très 
dissemblables et qui présentent à des degrés différents, ou 
même ne présentent en aucune manière, la figure habituelle 
d’un tribunal. Il suffit, pour qu’un acte soit un jugement du 
point de vue formel, qu’il soit doté de cette qualité particu- 
culière de force juridique qu’on appelle l’autorité de la chose 
jugée. 

D’autre part, cette autorité de la chose jugée ne doit pas 


1. On trouvera des développements plus détaillés dans notre étude sur « La 
notion d'acte juridictionnel », Rev. du droit public, 1946, p. 290 et ss. — V. aussi 
Hébraud, « L'acte Juridictionnel et la classification des contentieux », Rec. de 
VAcadémie de législation de Toulouse, 1949, p. 131 et ss. 
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s’entendre comme la force obligatoire de la sentence, car ce 
caractère obligatoire est commun à tous les actes juridiques. 
Elle consiste dans l’impossibilité de revenir sur la décision de 
justice, autrement que par le jeu des voies de recours, c’est-à- 
dire dans l’irrévocabilité de l’acte juridictionnel. Voilà le 
trait qui constitue, du point de vue formel, le caractère spé¬ 
cifique de l’acte, parce que la loi ne le reconnaît à aucun autre. 

L’autorité de la chose jugée ainsi definie appartient indis¬ 
tinctement à tous les jugements. Il est vrai que l’étendue des 
effets de la chose jugée quant aux personnes peut varier, car 
ces effets sont parfois limités aux parties au litige, tandis qu’ils 
se produisent, dans d’autres cas, à l’égard de tous. Mais cela 
n’affecte pas l’irrévocabilité de la sentence, en quoi consiste 
son caractère distinctif et que l’on trouve dans tout jugement 
au sens formel. 

Ce n’est donc pas de cette notion formelle de l’acte juridic¬ 
tionnel qu’il convient de partir pour effectuer la distinction 
des contentieux. D’ailleurs, conférée arbitrairement par la loi 
positive, l’autorité de la chose jugée ne peut manifester la 
vraie nature de l’acte et révéler les éléments qui entrent dans 
sa consistance propre. Or, ce sont ceux-ci qu’il y a lieu de 
prendre en considération, pour pouvoir ensuite classer les ju¬ 
gements en catégories suivant leur nature. Ils ne peuvent appa¬ 
raître que dans la notion matérielle de l’acte juridictionnel. 

Envisagé de ce point de vue, celui-ci ne peut être défini 
que par les caractères qu’il possède par lui-même, c’est-à-dire 
par sa consistance ou sa structure interne. Ces caractères ne 
lui sont pas attribués du dehors par une manifestation de vo¬ 
lonté de l’autorité législative ; c’est l’analyse juridique qui les 
dégage, et tout acte entrant dans la notion logique de juge¬ 
ment les offre nécessairement, même s’il n’est pas traité par la 
loi positive comme un acte de juridiction. 

Or l’acte juridictionnel peut être défini par le caractère 
composé qui lui est propre et qu’on ne trouve pas dans les 
autres actes. Il forme un complexe de deux éléments, unis 
l’un à l’autre, mais cependant distincts. Ces deux éléments 
sont, d’une part, une constatation portant sur l’existence ou 
l’inexistence d’une atteinte au droit et, d’autre part, une déci- 


20 
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sion ayant pour objet de tirer les conséquences qui découlent 
de la constatation. Un rapport logique existe entre ces deux 
éléments, parce que le second est commandé par le premier et 
déterminé par lui dans son contenu. Une réponse à la question 
de violation du droit étant donnée, une certaine décision s’im* 
pose, sans que son auteur puisse le vouloir autre qu’elle n’est. 
En faisant la constatation, il a rendu inévitable et obligatoire 
pour lui la déci.sion. 

C’est pour cette raison que les juges sont enchaînés à la loi 
plus étroitement que les autres agents ; le contenu de leurs 
décisions est prédéterminé par la règle légale, et ces décisions 
doivent consister dans l’application exacte et comme automa¬ 
tique de la loi à un cas d’espèce, application commandée par 
un raisonnement purement logique. 

Cette notion de l’acte juridictionnel, défini d’après sa struc¬ 
ture, a été mise en avant par Duguit *. C’est une notion pure¬ 
ment matérielle dont se trouve exclu tout élément étranger 
à la nature même de l’acte. Il faut reconnaître sans doute que 
la définition matérielle ainsi dégagée ne coïncide pas parfai¬ 
tement avec celle qui résulte du droit positif. Elle englobe 
des actes qui ne sont pas regardés par la loi comme des actes 
de juridiction et qui n’ont pas l’autorité de la chose jugée. 
C’est le cas notamment de la décision prise par un adminis¬ 
trateur actif qui a reçu le pouvoir d’examiner une requête 
fondée sur une prétendue violation du droit et qui est tenu de 
prendre une mesure tirant la conséquence de la constatation 
de légalité ou d’illégalité faite par lui. Cette situation se ren¬ 
contre dans le recours hiérarchique ou dans le recours de 
tutelle, lorsqu’ils sont fondés sur un moyen d’illégalité. Elle 
s’observe également dans le domaine de la répression disci¬ 
plinaire. 

Il y a donc des actes juridictionnels matériels qui ne sont 
pas des jugements suivant le droit positif, bien que l’on doive 
relever une tendance à traiter un nombre croissant de ces 
actes comme des jugements formels. Par contre, presque tous 

1. Duguit» Traité de droit constitutionnel, édit., 1911, t. I, p. 260 ; édit,, 
t. 11, 1928, p. 418 et ss. 
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les actes auxquels la loi reconnaît le caractère juridictionnel 
possèdent aussi ce caractère par leur nature propre ; cela s’ex¬ 
plique par le fait que la loi n’attache le plus souvent l’autorité 
de chose jugée à une décision que lorsque celle-ci présente 
par elle-même une sorte de vocation à la recevoir. 

Il ne faut d’ailleurs pas s’étonner que la notion matérielle ne 
coïncide pas exactement avec la notion formelle. Il en va de 
l’acte juridictionnel, sous ce rapport, comme de l’acte légis¬ 
latif ou de l’acte administratif. Cela tient à ce que la réparti¬ 
tion des tâches entre les organes publics ne correspond pas à 
la division des fonctions déterminée par l’analyse juridique 
et que plusieurs organes remplissent çouvent une même fonc¬ 
tion. 

Nous admettrons donc que l’acte juridictionnel, défini 
d’après sa structure, est cet acte composé qui est fait de deux 
éléments : une constatation portant sur la conformité ou la non- 
conformité d’un acte, d’une situation ou d’un fait avec l’ordre 
juridique et une décision qui en réalise les conséquences. 

Etant donnée cette dualité, on peut classer les actes juri¬ 
dictionnels, et par suite distinguer les branches du contentieux 
administratif, de deux manières : soit en considérant les ca¬ 
ractères de la constatation, c’est-à-dire la nature de la question 
de droit tranchée par la sentence, soit en examinant les carac¬ 
tères de la décision du juge. La première méthode est préfé¬ 
rable, car ce qui est essentiel dans le jugement consiste dans la 
réponse qui est faite à la question de violation du droit soumise 
au tribunal, et la décision n’en est qu’une conséquence. Ce¬ 
pendant, c’est la seconde méthode qui a d’abord été suivie 
et qui a présidé à l’élaboration de la théorie traditionnelle 
de la distinction des contentieux. 

§ 2. — La distinction des contentieux d’après le caractère 
de la décision du juge. 

La théorie de la distinction des contentieux fondée sur le 
caractère de la décision prise par le juge a été exposée par 
Aucoc, en 1869, dans ses Conférences sur l’administration et le 
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droit administratif Elle a été reprise par Laferrière dans le 
Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, 
en 1887“. Ducrocq l’a adoptée, au moins dans ses aspects 
essentiels, puis Berthélemy 

Pour effectuer la classification des recours, on doit, suivant 
cette théorie, examiner quelle est, dans chaque cas, l’étendue 
des pouvoirs appartenant au juge, c’est-à-dire quels peuvent 
être le contenu et la portée de la décision. On est amené ainsi 
à reconnaître l’existence de quatre groupes de recours. Deux 
d’entre eux ont une importance essentielle ; ils constituent le 
contentieux de pleine juridiction et le contentieux de l’annula¬ 
tion. Les deux autres n’ont qu’une importance secondaire ; 
ils forment le contentieux de l’interprétation et le contentieux 
de la répression. Entre ces quatre branches, la différenciation 
s’établit de la façon suivante : 

Le contentieux de plaine juridiction. — Le contentieux 
de pleine juridiction comprend les litiges qui se présentent de¬ 
vant les tribunaux administratifs comme les litiges civils se 
présentent devant les tribunaux judiciaires. Le juge qui en 
est saisi exerce un arbitrage complet des situations conten¬ 
tieuses qui lui sont déférées. Il est juge du fond, c’est-à-dire 
qu’il peut examiner le fait et le droit ; ses pouvoirs d’investiga¬ 
tion ne sont pas limités. Ses pouvoirs de décision ne le sont pas 
davantage ; il « peut substituer sa décision à celle qui est atta¬ 
quée », dit Aucoc ; suivant Laferrière, il « réforme les décisions 
prises par l’administration, non seulement quand elles sont 
illégales, mais encore lorsqu’elles sont erronées ». Il peut faire, 
en définitive, tout ce qui e.st nécessaire pour rétablir la situa¬ 
tion méconnue dans son intégrité, c’est-à-dire ordonner les 
restitutions et les réparations qui permettront de restaurer 
les droits invoqués devant lui. 

1. Aucoc. Conférences sur Vadministration et le droit administratif, édit., 
t. I. 1869, p. 361 ; 2« é<m., t. I, 1878, p. 424. 

2. Laferrière, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, 

édit., t. 1. 1887, p. 15; 2» édit., t. I, 1896, p. 15. 

3. Ducrocq, Cours de droit administratif et de législation française des finances, 
7* édit., t. II. 1897, p. 11 ; Berthélémy, Traité élémentaire de droit administratif, 

édit., 1901, p. 873; 13® édit., 1933, p. 1120; V. aussi Appleton, Traité élé¬ 
mentaire du contentieux administratif, 1927, p. 33 et ss. 
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C’est ainsi par l’étendue des pouvoirs du juge que l’on défi¬ 
nit cette catégorie qu’Aucoc désigne par les mots « conten¬ 
tieux administratif proprement dit », que Laferrière a nommée 
le « contentieux de pleine juridiction » et que les commissaires 
du gouvernement au Conseil d’Etat ont souvent appelée le 
« plein contentieux ». 

Quel est le domaine de ce contentieux ? Les auteurs ne 
peuvent le déterminer que d’une façon empirique ; ils procè¬ 
dent par énumération de catégories d’affaires. Suivant Aucoc, 
la juridiction administrative est juge du fond des contesta¬ 
tions lorsqu’elle fixe le chiffre de l’indemnité due à un parti¬ 
culier qui a souffert un préjudice par suite de l’exécution d’un 
travail public, lorsqu’elle prononce la réduction ou la décharge 
d’une cote de contributions directes, lorsqu’elle règle le dé¬ 
compte d’une entreprise à la suite d’un marché passé avec l’ad¬ 
ministration (op. cit., t. I, p. 424). On voit apparaître ainsi les 
trois branches principales du contentieux administratif pro¬ 
prement dit : le contentieux de la réparation, celui des impôts 
directs et celui des contrats. 

L’énumération de Laferrière est plus complète et plus dé¬ 
taillée. Il range dans le contentieux de pleine juridiction trois 
groupes de recours. Ce sont, en premier lieu, les contestations 
qui s’élèvent au sujet des contrats de l’administration, lorsque 
ces contestations sont réservées à la juridiction administra¬ 
tive. En second lieu, ce sont les débats qui s’élèvent au sujet 
des obligations pécuniaires de l’Etat nées d’une source d’obli¬ 
gations autre que le contrat, c’est-à-dire du quasi-contrat, du 
quasi-délit ou même de la loi. Ce second groupe comprend les 
réclamations à fin d’indemnité formées contre l’administration 
et aussi les recours relatifs aux traitements, soldes et pensions 
des fonctionnaires publics. En troisième lieu, enfin, appartien¬ 
nent au contentieux de pleine juridiction les contestations 
naissant à l’occasion des « opérations administratives d’où 
résultent des obligations et des droits ». Laferrière met au 
rang de ces opérations, notamment, l’assiette et le recouvre¬ 
ment des impôts directs, la comptabilité publique, le partage 
des biens communaux, le recrutement, les opérations électo¬ 
rales. Ce troisième groupe comprend donc, en particulier, le 
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contentieux fiscal, le jugement des comptes des comptables, 
le contentieux du recrutement et celui des élections. 

On pourrait être tenté d’induire de cette énumération une 
notion juridique fondée non seulement sur le caractère de la 
décision du juge, mais encore sur la nature de la question de 
droit soumise à celui-ci et résolue par lui, c’est-à-dire sur la 
nature de la constatation. En effet, la plupart des affaires 
dont la liste est ainsi dressée sont celles qui mettent en cause 
un droit personnel et dans lesquelles le tribunal se trouve ap¬ 
pelé à reconnaître l’existence et la violation de ce droit. La- 
ferrière emploie d’ailleurs une expression qui favorise cette 
interprétation, lorsqu’il parle, à l’occasion du troisième groupe 
de recours, des opérations administratives « d’où résultent des 
obligations et des droits ». 

Cependant, cette existence d’obligations et de droits n’est 
invoquée par lui, en réalité, que de façon accessoire et elle ne 
forme pas le véritable critère de la pleine juridiction. On s’en 
convaint en observant que celle-ci englobe, suivant Laferrière 
le contentieux électoral. Il est bien clair que celui-ci ne met en 
cause aucun droit ; ni les candidats, ni les électeurs admis à 
saisir le juge de l’élection ne sauraient alléguer l’existence 
d’un droit qui leur serait propre. Si néanmoins ce contentieux 
relève de la pleine juridiction, c’est parce qu’on reconnaît aux 
tribunaux chargés de le régler des pouvoirs très étendus d’in¬ 
vestigation et de décision : pouvoir d’apprécier tous les faits et, 
dans une certaine mesure, pouvoir de redresser l’acte émanant 
de l’autorité administrative pour le rendre conforme à la loi. 
C’est cette considération, tirée des pouvoirs du juge, qui expli¬ 
que seule le classement de Laferrière et qui révèle le vrai cri¬ 
tère de sa distinction. 

Il en va de même chez Berthélémy. Sans doute celui-ci, 
après avoir dit que le contentieux de pleine juridiction est 
celui dans lequel les tribunaux administratifs ressemblent 
aux tribunaux civils, sont juges du fait et du droit et sta¬ 
tuent sur le fond d’un procès, ajoute qu’ « une condition est 
nécessaire et suffisante pour donner naissance au contentieux 
de pleine juridiction, c’est qu’il y ait violation d’un droit ». Il 
paraît faire appel ainsi au caractère de la constatation. Mais 
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la liste qu’il donne des affaires entrant dans le « contentieux 
au fond » est à peu près identique à celle de Laferrière et elle 
englobe des branches de recours dans lesquelles aucune idée 
de droit personnel n’apparaît. C’est donc toujours le contenu 
possible de la décision qui caractérise la pleine juridiction. 

2® Le contentieux de l’annulation. — Le contentieux de 
l’annulation s’oppose nettement au précédent. Il se caractérise 
par le pouvoir plus limité qu’exerce la juridiction chargée d’en 
connaître. En effet, suivant Aucoc, cette juridiction « est saisie 
de recours qui tendent uniquement à faire tomber un acte 
irrégulier, sans qu’elle puisse, après avoir annulé cet acte, y 
substituer une décision différente ». Cette juridiction, ajoute 
Aucoc, « n’a qu’une chose à vérifier : l’administrateur est-il 
resté dans la limite de ses pouvoirs ? S’il y est resté, elle laisse 
subsister l’acte ; s’il en est sorti, elle l’annule » i. Pour Laferriè¬ 
re, il s’agit de simples « pouvoirs d’annulation, limités au droit 
d’annuler les actes entachés d’irrégularité, sans que le juge 
administratif ait le pouvoir de les réformer et de leur substi¬ 
tuer sa propre décision » \ Pour Ducrocq également, ce conten¬ 
tieux se caractérise par le fait que « les pouvoirs du juge admi¬ 
nistratif y sont plus circonscrits et plus restreints » Suivant 
Romieu, « l’essence du recours pour excès de pouvoir étant 
d’être un recours en annulation, il ne saurait être question, à 
l’appui d’un semblable recours, que de conclusions à fin d’an¬ 
nulation » *. 

Il est vrai qu’un autre élément intervient parfois dans la 
définition. Laferrière, notamment, y fait apparaître, en 
dehors de la considération des pouvoirs de décision apparte¬ 
nant au juge, une notion fondée sur le caractère de l’acte ad¬ 
ministratif entrepris. Il écrit, en effet, que ce sont les « actes 
de commandement et de puissance publique » qui donnent 
lieu à ce contentieux ; les actes en question sont ceux que l’ad¬ 
ministration accomplit comme dépositaire d’une part de sou- 

1. Op. cil., 1” édit., t. I, 1869, p. 361. 

2. Op. cil., l'« édit., t. I, 1887, p. 15. 

3. Op. cil., 7» édit., t. H, 1897, p. 12. 

4. Conclusions de Romieu, commissaire du gouvernement, dans l'affaire 
jugée le 30 novembre 1906, Jacquin, JRec,, p. 863. 
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veraineté, par opposition à ceux qu’elle prend en qualité de 
gérant ou d’intendant des services publics, et dont la connais¬ 
sance relèverait normalement de l’autorité judiciaire si elle 
n’était attribuée à la juridiction administrative par une déter¬ 
mination expresse de la loi. 

Ducrocq note également que les attributions du juge de 
l’annulation « s’étendent à des actes qui échappent, par leur 
nature et à tous autres points de vue, au recours contentieux 
au fond », c’est-à-dire essentiellement aux actes d’autorité. 

Mais on ne peut pas induire de ces formules l’idée que le 
contentieux de l’annulation seul aurait trait aux actes de puis¬ 
sance publique, alors que le contentieux de pleine juridiction 
ne s’exercerait qu’au sujet des actes de gestion. 

En effet, Laferrière inclut dans le contentieux de l’annu¬ 
lation, non seulement les recours formés contre « les actes ad¬ 
ministratifs émanés des autorités centrales ou locales qui exer¬ 
cent des pouvoirs de puissance publique », mais aussi les de¬ 
mandes en cassation des « décisions juridictionnelles rendues 
par les tribunaux ou les corps administratifs qui exercent une 
juridiction de dernier ressort ». (Op. cit., t. II, p. 364). Or, ces 
dernières décisions n’entrent pas dans la catégorie des actes 
d’autorité qu’il oppose ailleurs à celle des actes de gestion, et 
qui s’entend exclusivement des actes émanant de la « puis¬ 
sance exécutive » et non des tribunaux. Ainsi la division du 
contentieux de l’annulation en deux sous-catégories, compre¬ 
nant respectivement les recours pour excès de pouvoir et les 
recours en cassation, interdit de voir dans la notion d’acte de 
commandement un critère de ce contentieux. 

On ne saurait même y voir vraiment un critère de la pre¬ 
mière branche de celui-ci, c’est-à-dire du recours pour excès 
de pouvoir contre les décisions de l’administration active. En 
effet, Laferrière n’hésite pas à placer dans le contentieux 
de pleine juridiction, et non dans celui de l’excès de pouvoir, 
des groupes de litiges qui s’élèvent à l’occasion d’actes aux¬ 
quels il reconnaît le caractère d’actes d’autorité. C’est ainsi 
qu’il déclare que les décisions rendant exécutoires les rôles 
des contributions directes sont des actes de puissance publi¬ 
que (t. I, p. 635), tout en faisant des litiges auxquels ces actes 
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donnent lieu une partie du contentieux de pleine juridiction. 
Cela tient à ce que, dans ce domaine, le juge peut accorder 
décharge ou réduction de la cotisation, c’est-à-dire substituer 
sa propre appréciation à celle de l’autorité administrative. 

On peut en conclure que la notion d’acte de commandement 
ne forme pas un élément essentiel de la définition et ne joue, 
dans celle-ci, qu’un rôle accessoire. Le vrai critère n’est pas 
tiré du caractère de l’acte entrepris, mais du contenu possible 
de la décision du juge. 

On peut faire la même observation au sujet des conclusions 
déjà citées du commissaire du gouvernement Romieu, confor¬ 
mément auxquelles a été rendu l’arrêt Jacquin du 30 novem¬ 
bre 19061. Romieu déclare sans doute qu’il y a recours pour 
excès de pouvoir lorsque l’acte attaqué est un « acte d’auto¬ 
rité ». Mais il reconnaît aussitôt que le recours est ouvert éga¬ 
lement contre des actes d’une autre nature, par suite d’une 
« extension par voie d’analogie » de cette procédure à des ma¬ 
tières qui auraient normalement relevé de la pleine juridiction. 
Le critère décisif se trouve, suivant l’expression de Romieu, 
dans la « nature des conclusions » ; le recours pour excès de 
pouvoir est donc, en réalité, celui qui ne tend et ne peut tendre 
qu’à obtenir une annulation, à l’exclusion de toute décision 
restitutive ou réparatrice. 

L’élément accessoire retenu par Laferrière ne l’est d’ailleurs 
pas par Berthélemy qui, tout en faisant de la distinction des 
actes d’autorité et des actes de gestion un des fondements de 
sa théorie du droit administratif, admet que les uns et les 
autres peuvent donner lieu au contentieux de l’excès de pou- 
voie. 

3® Les autres contentieux. — La troisième catégorie est 
constituée par le contentieux de l’interprétation. Elle com¬ 
prend les litiges qui s’élèvent au sujet du sens d’un acte admi¬ 
nistratif, lorsque ce sens est contesté et qu’il y a lieu de le 
fixer par une décision de justice, et, d’autre part, les contes¬ 
tations relatives à la déclaration de légalité ou d’illégalité 


1. Cons. d’Etat, 30 nov. 1906, Jacquin, Bec., p. 863, conclusions Romieu. 
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d’un acte administratif. Laferriére, le définit en disant que la 
juridiction qui en connaît exerce « des pouvoirs d’interpréta¬ 
tion consistant uniquement à déterminer le sens et la portée 
d’un acte administratif ou à apprécier sa valeur légale, sans 
faire l’application de l’acte aux parties intéressées ». 

Si l’on voit dans ces deux groupes de recours un contentieux 
distinct, c’est donc encore en raison de l’étendùe des pouvoirs 
de décision du juge, pouvoirs qui sont plus limités que dans le 
contentieux de l’annulation. Ce caractère est lui-méme la 
conséquence des conditions particulières dans lesquelles les 
recours en question sont introduits. 

Il peut arriver, en premier lieu, quoiqu’exceptionnellement, 
qu’un recours en interprétation soit porté directement devant 
le tribunal administratif, sans qu’il y ait encore de litige sur 
le fond, lorsque le débat porte uniquement sur le sens d’un 
acte. La question de l’interprétation est alors isolée de toute 
autre, et la mission du juge est naturellement bornée à la 
détermination du sens contesté. 

Mais, le plus souvent, les recours en interprétation ou en 
déclaration d’illégalité sont introduits à la suite du renvoi 
ordonné par un tribunal judiciaire au tribunal administratif, 
en vue de résoudre une question préjudicielle relevant de la 
compétence de ce dernier et qui doit être réglée avant que 
soit rendu le jugement sur le fond. Cette procédure est la consé¬ 
quence nécessaire de l’incompétence de l’autorité judiciaire à 
l’effet d’interpréter les actes administratifs individuels et 
d’apprécier, en dehors de certains cas exceptionnels, la léga¬ 
lité des actes administratifs de toute espèce. Ainsi les juridic¬ 
tions administratives peuvent être saisies de recours détachés 
de l’ensemble d’un débat et sur lesquels elles statuent de façon 
séparée, sans être juges de tout le litige. 

Le trait commun à ces recours tient donc au fait qu’ils 
n’aboutissent ni à une solution au fond, ni même à une annula¬ 
tion, mais, suivant les cas, soit à une simple déclaration du 
sens de l’acte, soit à une simple déclaration de validité ou d’in¬ 
validité de celui-ci. C’est seulement lorsque la question préju¬ 
dicielle d’interprétation ou de légalité aura été tranchée que le 
débat sur le fond reprendra devant le tribunal judiciaire ; 
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celui-ci, en réglant le litige, tirera les conséquences de la solu¬ 
tion donnée par le tribunal administratif à la suite du renvoi. 
Le contentieux de l’interprétation est donc celui dans lequel 
un tribunal se borne à émettre une déclaration, conditionnant 
le contenu de la sentence que doit rendre ensuite une autre 
juridiction. 

Il existe, enfin, une quatrième catégorie de recours, qui 
constituent le contentieux de la répression. Aucoc ne la fait 
pas entrer dans sa classification générale ; mais il la distingue 
cependant des autres, lorsqu’il traite de la compétence des 
conseils de préfecture ; ceux-ci, écrit-il en effet, ont, d’une 
part, des attributions en matière de contentieux administra¬ 
tif proprement dit et, d’autre part, des attributions en matière 
répressive (Op. cil., 2® éd., t. I, 1878, p. 491). Laferrière fait 
du contentieux de la répression une des quatre branches du 
contentieux administratif, en écrivant que le tribunal y exerce 
« des pouvoirs de répression consistant à réprimer les infrac¬ 
tions commises aux lois et règlements qui protègent le domai¬ 
ne public et en assurent la destination légale ». Ducrocq, tout 
en écartant les expressions de Laferrière et en refusant de voir 
dans la répression pénale un contentieux, place cependant 
dans un groupe distinct les attributions qui y correspondent 
(Op. cil., t. II, p. 6). Il en va de même de Berthélemy. 

Le trait commun à ccs attributions est qu’elles consistent 
à prononcer des peines. Il s’agit surtout de réprimer les contra¬ 
ventions de grande voirie, c’est-à-dire les faits commis par des 
particuliers et pouvant nuire à la conservation ou à l’usage 
des dépendances du domaine public, lorsque ces faits sont dé¬ 
noncés par l’administration et font l’objet d’une poursuite. Le 
rôle du juge, en pareille matière, consiste donc, soit à prononcer 
une condamnation à l’amende et à la réparation, soit à décla¬ 
rer la personne poursuivie exempte de contravention. 

4® Critique de cette classification. — La théorie de la dis¬ 
tinction des contentieux que nous venons d’exposer est intéres¬ 
sante surtout par l’opposition bien tranchée qu’elle établit 
entre les deux premières catégories, celles de la pleine juridic¬ 
tion et de l’annulation. 
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Dans l’une, le tribunal peut examiner à la fois le fait et le 
droit et prendre toutes les mesures nécessaires au rétablisse¬ 
ment de la situation méconnue. Dans l’autre, il est seulement 
chargé de l’examen du droit et son rôle se borne à casser un 
acte irrégulier. Le critère de la distinction est donc fondé sur 
le caractère des pouvoirs d’investigation et des pouvoirs de 
décision appartenant au juge. 

Mais cette théorie a été justement critiquée •. En effet, on 
peut lui reprocher, d’une part, de reposer en partie sur une 
affirmation contestable et, d’autre part, de retenir comme 
élément distinctif un trait qui n’est pas essentiel. 

En ce qui concerne, en premier lieu, les pouvoirs d’investi¬ 
gation du juge de l’excès de pouvoir, il n’est point exact que 
celui-ci soit obligé de se renfermer dans l’examen des éléments 
de droit. Cela est vrai sans doute, au moins dans une large 
mesure, du juge de cassation qui connaît d’un recours dirigé 
contre une décision juridictionnelle. La séparation du fait 
et du droit est alors possible, parce que l’affaire a déjà été 
jugée au fond lorsqu’elle est portée devant le tribunal d’annu¬ 
lation. Celui-ci peut donc tenir pour constants les faits qui ont 
été constatés par la juridiction dont la sentence est critiquée 
devant lui. 

Mais le juge de l’excès de pouvoir est saisi directement d’une 
affaire sur laquelle aucun autre tribunal n’a statué ; il est im¬ 
possible, par suite, qu’il fasse la distinction du fait et du droit. 
La légalité d’un acte administratif dépend, dans une large 
mesure, de ses motifs, c’est-à-dire des faits qui l’ont précédé 
et qui ont amené son auteur à le prendre. Or, le tribunal ne 
peut pas tenir pour constants tes faits relevés par celui-ci pour 
justifier sa décision, d’abord parce que les actes de l’adminis¬ 
tration active ne comportent pas, normalement, l’indication 
expresse de leurs motifs, ensuite parce que, même s’ils contien¬ 
nent cette indication, ils ne sont généralement pas pris à la 
suite d’un débat contradictoire ressemblant à celui qui pré- 

1. Jèze, « Exposé critique d’une théorie en faveur au Conseil d’Etat sur la 
classification des recours contentieux en recours en annulation et recours de 
pleine juridiction », Rev, du droit public, 1908, p. 671. 
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cède rémission d’un jugement et donnant la garantie que les 
faits retenus sont exacts. 

C’est pourquoi le juge de l’excès de pouvoir, à la différence 
du juge de cassation, constate l’existence et apprécie la valeuj 
des faits, chaque fois que cette existence ou cette valeur condi¬ 
tionne la régularité de l’acte attaqué devant lui. On ne saurait 
donc dire que son rôle se limite à l’examen des éléments de 
droit. 

En ce qui concerne, en second lieu, les pouvoirs de décision 
du juge de l’excès de pouvoir, il est bien vrai que celui-ci, 
comme le juge de cassation, ne fait qu’annuler l’acte qu’il 
estime irrégulier. Mais on peut douter que cette particularité 
soit essentielle et qu’elle puisse rendre compte du vrai carac¬ 
tère du recours. En réalité, si le tribunal ne va pas plus loin, 
c’est que la répression de l’illégalité, en principe, est complè¬ 
tement réalisée par la mise à néant de l’acte qui la contient. La 
limitation du rôle du juge n’est donc qu’une conséquence du 
caractère de la qu(*stion de droit tranchée par lui. Elle ne 
révèle qu’un caractère secondaire et dérivé et non pas un trait 
dominant. 

On peut d’ailleurs trouver chez Laferrière lui-même une 
certaine reconnaissance implicite du caractère fragile de ce 
critère. Il observe, en effet, au sujet des recours formés contre 
les actes de concession de pension, que, lorsque le Conseil 
d’Etat estime la liquidation irrégulière, il annule simplement 
l’acte de concession, sans opérer lui-même une liquidation 
nouvelle et sans rectifier le chiffre de la pension concédée. Mais, 
ajoute Laferrière, il s’agit là d’une pure pratique qui n’est pas 
commandée par un principe, et rien n’empêcherait le Conseil 
d’aller plus loin en réformant directement la décision attaquée 
(Op. ci7., t. II, p. 207). Mais alors, si l’étendue du rôle du juge 
quant à la décision n’est qu’une affaire de pratique et d’oppor¬ 
tunité, comment y voir le trait caractéristique d’un conten¬ 
tieux ? 

La théorie que nous venons d’examiner prend pour base 
principale l’étendue du pouvoir du juge, c’est-à-dire, en défi¬ 
nitive, le caractère de la décision qu’il peut rendre. C’est par 
là justement qu’elle prête à la critique. En effet, nous l’avons 
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VU, la décision n’est pas l’élément essentiel de l’acte juridic¬ 
tionnel, puisqu’elle est commandée et déterminée elle-même 
par un autre élément. Ce qui domine et qui importe surtout, 
c’est la question de violation du droit résolue par le jugement, 
c’est-à-dire la constatation. Par conséquent, c’est d’après le 
caractère de celle-ci et non d’après celui de. la décision qu’il 
convient de classer les contentieux, pour déterminer des caté¬ 
gories présentant vraiment des natures juridiques distinctes. 

§ 3. — La distinction des contentieux 
d'après la nature de la question de droit 
tranchée par la sentence 

1® Les juridictions objective et subjective. — De ce point 
de vue, la distinction des contentieux se ramène à celle de la 
juridiction objective et de la juridiction subjective. La théorie 
en a été faite par Duguit ‘ et. Hauriou *. Plusieurs auteurs ont 
adopté le même point de vue et notamment M. Jèze, Bonnard 
dans le premier état de sa doctrine, M. Rolland et M. Waline 

La constatation, qui est l’élément le plus important de 
l’acte juridictionnel, porte sur la question d’une prétendue 
violation de l’ordre juridique. Son caractère dépend ainsi de 
la nature de la question qu’elle résout. 

Or, il est possible de résoudre deux sortes de questions 
touchant la violation du droit : des questions de droit objec¬ 
tif et des questions de droit subjectif. Cela tient à ce que l’or¬ 
dre juridique comporte deux éléments distincts. 

Le premier élément comprend des règles de droit qui sont 
établies par la loi de façon impersonnelle et qui constituent la 
légalité. Deux situations doivent cependant ici être distinguées. 
Il y a d’abord des régies légales dont tous les individus peu- 


1. Duguit, Traité de droit eonetitutionnel, l'« édit., 1911, p. 271 et $$. ; 3* édit., 
t. 11, 1028, p. 418 et $s., notamment p. 495 et ss. 

2. Hauriou, Précis de droit administratif, 6* édit., 1907, p. 412 et ss. ; 10* édit., 
1921, p. 414 et SS. ; 12* édit., 1933, p. 396 et ss. 

3. Jèze, « L’acte juridictionnei et la classification des recours contentieux », 
Reo. du droit public, 1909, p. 667 et ss. ; Bonnard, Précis de droit administratif, 
1'* édit., 1926, p. 118 et ss. ; Rolland, Précis de droit administratif, 2* édit., 
1928, p. 209 ; 9* édit., 1947, p. 290 et ss. ; Waline, Manuel élémentaire de droit 
administratif, 1" édit., 1936, p. 109 et ss. ; 4* édit., 1946, p. 97 et ss. 
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vent retirer le bénéfice ou subir le poids directement, sans 
qu’aucun acte individuel s’interpose entre la loi et eux. Tous 
les hommes peuvent ainsi réclamer l’égale protection des lois, 
sans avoir à invoquer aucun titre qui leur soit personnel ; en 
réclamant ce bénéfice, ils utilisent une faculté qui appartient 
indistinctement à tous et qui n’est que la conséquence de la 
généralité de la loi. Ainsi les lois qui délimitent les pouvoirs 
des autorités publiques et qui définissent les libertés indivi¬ 
duelles protègent directement toutes les personnes, sans 
qu’aucun acte particulier soit nécessaire pour rendre appli¬ 
cables leurs dispositions. 

De cette situation, il convient de rapprocher une autre. Il 
existe, en effet, des règles légales qui ne s’appliquent pas in¬ 
distinctement à tous, mais qui constituent le statut de cer¬ 
taines catégories de personnes. Pour appartenir à l’une de ces 
catégories, c’est-à-dire pour être investi du statut correspon¬ 
dant, il faut être l’objet d’une décision particulière. L’exemple 
le plus typique d’une décision de ce genre est la nomination 
d’une personne à un emploi public par un acte de l’autorité 
administrative; cette nomination entraîne l’application à la 
personne qu’elle vise de la législation relative aux obligations 
et aux garanties des agents publics. Ainsi la décision particu¬ 
lière conditionne, pour un individu déterminé, l’application 
d’un statut légal. Une fois cette condition réalisée, la personne 
qui se trouve investie du statut est directement soumise aux 
régies qui constituent celui-ci et elle peut en réclamer le béné¬ 
fice. La situation dans laquelle elle se trouve n’a pas été définie 
pour elle, mais établie de façon impersonnelle en vue de régir 
tous ceux qui viendraient éventuellement à être investis de 
ce statut. Il s’agit donc encore d’une situation légale, et non 
d’une situation personnelle. 

C’est pourquoi l’on peut ranger dans la même catégorie les 
règles de droit susceptibles de s’appliquer directement à tous 
et les statuts légaux ne concernant que ceux qui ont été l’objet 
d’un acte individuel d’investiture. Les uns et les autres appar¬ 
tiennent au domaine du droit objectif. 

Au droit objectif, ainsi compris, s’opposent les droits per¬ 
sonnels ou droits subjectifs, c’est-à-dire les situations juridi- 
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ques qui sont créées par un acte particulier et établies par 
celui-ci en considération d’un individu déterminé. 

Le droit subjectif ne résulte pas directement de la loi ; il 
prend naissance dans un acte juridique, qui peut être contrac¬ 
tuel ou unilatéral, et qui détermine une situation faite pour 
une personne ; cette situation peut consister soit dans un droit 
sur une chose ou droit réel, soit dans un droit opposable à une 
autre personne et correspondant à une obligation de celle-ci, 
ou droit personnel au sens étroit. 

Il est vrai que le droit subjectif dérive lui-même de la loi, 
car il ne peut être créé que par un acte particulier pris en vertu 
de celle-ci. Il pui.se donc dans le droit objectif sa validité, c’est- 
à-dire sa force obligatoire. C’est ainsi que les contrats ne sont 
valables et ne s’imposent aux parties qu’en vertu des règles 
légales qui fondent le pouvoir, chez les contractants, de s’en¬ 
gager et de stipuler. 

Cette considération a amené M. Scelle, dans l’un de ses cours 
de principes du droit public, à nier la valeur de la distinction 
du droit objectif et des droits subjectifs, en disant que « toute 
situation est de caractère objectif, parce qu’elle découle d’un 
aménagement normatif, même la contractuelle » et que, par 
suite, « tout acte de juridiction se ramène à la constatation 
de la régularité d’une norme » 

Mais, si le droit subjectif provient de la loi, c’est seulement 
de façon médiate, car il n’est pas défini directement par elle 
dans son contenu ; il provient immédiatement d’un acte juri¬ 
dique particulier et se différencie par là des situations légales. 
Ainsi le titulaire d’un tel droit, lorsqu’il en demande le respect 
ou le rétablissement, ne réclame-t-il que de façon indirecte la 
protection des lois. Cela suffit pour faire une différence bien 
nette entre les deux éléments de l’ordre juridique. 

Par conséquent, la question que doit résoudre le juge à 
l’occasion d’une prétendue violation du droit peut se pré¬ 
senter de deux façons. Un acte ou un agissement a-t-il mé¬ 
connu une règle légale ? Un tel acte ou un tel agissement a-t-il 
méconnu un droit personnel ? 

1. Scelle, Cours de principes du droit public, professé à la Faculté de droi^ 
de Paris, année 1944-1945, p. 163. 
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Dans le premier cas, on demande seulement au juge s’il 
y a eu atteinte à la légalité ; on est dans le domaine de la juri¬ 
diction objective, puisque le rôle du tribunal n’est que de 
constater et de protéger la règle de droit. 

Dans le second cas, on demande au juge s’il y a eu atteinte 
à un droit personnel ; c’est alors le domaine de la juridiction 
subjective, puisque le rôle du tribunal est de constater l’exis¬ 
tence d’un droit subjectif et éventuellement de le restaurer. 

La distinction des deux contentieux objectif et subjectif 
permet d’expliquer logiquement bien des particularités du 
régime des recours, notamment en ce qui concerne l’étendue de 
la recevabilité et la portée de l’autorité de la chose jugée. 

En effet, dans le contentieux objectif, il est normal que la 
recevabilité soit plus large, parce que les personnes intéressées 
dans un débat sur la légalité sont plus nombreuses que celles 
qui sont intéressées dans un litige portant sur des droits sub¬ 
jectifs. 

D’autre part, l’autorité de la chose jugée, en matière do 
contentieux objectif, est logiquement absolue. En effet, le 
jugement reconnaît la conformité ou la contravention d’un 
acte à la loi ; aucune personne ne peut invoquer un titre propre 
pour prétendre que ce jugement ne \uî serait pas opposable, 
puisque le fondement de celui-ci se trouve exclusivement dans 
la loi. Au contraire, dans le contentieux subjectif, l’autorité 
de la chose jugée est normalement relative aux parties en cause, 
parce que le jugement est rendu sur le fondement d’un lien de 
droit personnel et que, par suite, la production du titre per¬ 
sonnel d’un tiers, non examine par le tribunal au cours du liti¬ 
ge, peut remettre en question la validité ou la portée de ce 
lien de droit. 

La distinction des contentieux objectif et subjectif n’est 
pas sans rapport avec celle qu’effectue Laferrière entre les 
contentieux de l’annulation et de la pleine juridiction. Elle était 
d’ailleurs suggérée par celui-ci, nous l’avons vu, lorsqu’il 
parlait, à l’occasion d’une certaine branche de recours en¬ 
trant dans la pleine juridiction, des opérations administra¬ 
tives « d’où résultent des obligations et des droits ». Cependant 
les deux classifications sont fort loin de coïncider; plusieurs 
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matières importantes, classées par Laferriére dans le domaine 
de la pleine juridiction, appartiennent au contentieux objec¬ 
tif. C’est le cas notamment des contestations en matière élec¬ 
torale. Le contentieux de pleine juridiction, tel qu’il est défini 
par les auteurs que nous avons cités, comprend, en réalité, des 
litiges de natures fort différentes. 

Il convient maintenant d’indiquer comment se répartis¬ 
sent les branches de recours entre les deux contentieux ob¬ 
jectif et subjectif*. 

2* Les recours entrant dans le contentieux obiectif. — Le 
contentieux de l'excès de pouvoir. — Le contentieux objectif 
comprend, en premier lieu, le recours pour excès de pouvoir. 
En effet, celui-ci pose exclusivement la question de savoir si 
un acte administratif est contraire ou conforme à une règle 
de droit, c’est-à-dire une question de droit objectif. Il peut 
être formé dans deux cas : soit contre un acte réglementaire, 
prétendu contraire à une loi ou à un autre acte règlementaire 
émanant d’une autorité supérieure ; soit contre un acte indi¬ 
viduel, dont on allègue qu’il porterait atteinte à une disposi¬ 
tion générale, légale ou règlementaire. 

Dans les deux cas, la question posée est de pure légalité. Le 
juge n’a pour rôle que de reconnaître l’existence et la portée 
d’une règle et la compatibilité ou l'incompatibilité d’une déci¬ 
sion avec cette règle. 

Comme aucune situation subjective n’est en jeu, on peut 
former un semblable recours sans ju.stifier d’aucun droit per¬ 
sonnel. Il suffit, pour être admis à se pourvoir, d’invoquer un 
simple intérêt à faire tomber l’acte qu’on déclare illégal. L’exi¬ 
gence de cet intérêt n’a d’ailleurs pour ràison d’être que de 
limiter la recevabilité du recours, en vue d’empêcher celui- 
ci de devenir une véritable « action populaire » et, par suite, 
d’étendre à l’excès son domaine. Mais la notion de l’intérêt 
dont le requérant doit faire preuve a été entendue de plus en 
plus largement. 

Rien plus, chaque fois que le droit personnel découle d’un 

t. WaJIiic, « Vers un reclassement etes recours du contentieux administratif ? » 
Rev, du droit public, 1935, p. 205 et ss. 
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contrat, il n’est pas permis au requérant de sc fonder sur la 
violation d’un tel droit. Si un acte administratif est critiqué 
comme portant atteinte à une situation contractuelle, cette 
critique ne peut pas être portée devant le juge de l’excès de 
pouvoir. La violation des droits tenus d’un contrat n’est pas 
une « ouverture » du recours. Cela tient, sans doute, à une 
règle de répartition des compétences, car l’action du contrat 
relève d’un autre tribunal. Mais cela tient aussi à la nature 
même du recours pour excès de pouvoir, qui ne tend qu’à 
faire respecter la légalité objective. 

Ainsi, pour qu’on soit dans le domaine du recours pour 
excès de pouvoir, il faut que la question posée par la requête 
soit une question de droit objectif. Cela ne signifie pas que 
l’acte attaqué doit avoir lui-même le caractère d’un acte ob¬ 
jectif. Il peut se faire, au contraire, que la décision critiquée 
soit un acte établissant une situation juridique individuelle. 
En effet, pour déterminer la nature du contentieux, il ne faut 
pas envisager le caractère de l’acte entrepris, mais bien le ca¬ 
ractère du moyen de droit qui est invoqué contre lui, c’est-à- 
dire le caractère de la question posée par le recours. 

Or, la question de savoir si un acte subjectif est contraire 
ou conforme à la loi est une question de droit objectif. Il ne 
s’agit pas, en effet, d’apprécier la portée du droit subjectif 
qui a pu résulter de l’acte. Il s’agit de savoir si l’acte qui a 
engendré ce droit a été fait légalement. 

Duguit, il est vrai, n’a pas admis ce point de vue (Op. cit, 
3* édit., t. II, 1928, p. 464). Tout en reconnaissant que le juge 
est obligé, pour statuer sur la régularité de l’acte subjectif, « de 
rechercher si les exigences du droit objectif ont été respectées », 
il estime cependant que « la question est celle de savoir si une 
situation de droit subjectif est née régulièrement ou non » et 
que, par suite, elle relève du contentieux subjectif. Mais, 
puisque cette question doit être résolue à la lumière des seuls 
éléments généraux de l’ordre juridique, elle est bien, en réalité 
une question de légalité. 

Il e.st vrai que le plus important des actes subjectifs, qui est 
le contrat, ne peut être attaqué par la voie du recours pour 
excès de pouvoir. Mais cette règle a un caractère très diffé- 
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rent de celle qui interdit de fonder un oomblable recours sur 
la violation d’un contrat. Elle ne tient pas, comme cette der¬ 
nière, à la nature même du recours ; elle tient seulement à son 
régime. En effet, d’une part, le respect de l’ordre des compé¬ 
tences entraîne le souci de ne pas empiéter sur les attributions 
du juge du contrat. D’autre part, aux termes de la loi, le re¬ 
cours pour excès de pouvoir n’est recevable que contre les 
actes émanant des autorités administratives; or, le contrat 
n’est pas au nombre de ces actes, puisque, résultant d’un 
concours de volontés, il n’est pas l’œuvre exclusive de l’admi¬ 
nistration. Ainsi l’examen de la légalité d’un contrat pose 
bien une question de droit objectif, mais une question que la 
loi ne place pas dans la compétence du juge des excès de 
pouvoir. 

Il existe d’autres recours en annulation qui ont la même 
nature que le recours pour excès de pouvoir lui-même et qui 
entrent, comme celui-ci, dans le domaine du contentieux ob¬ 
jectif. Ce sont les recours en annulation dont certaines lois 
ont attribué la connaissance, non pas au Conseil d’Etat direc¬ 
tement, mais aux tribunaux administratifs qui ne statuent 
qu’en premier ressort. 

Tels sont les recours formés contre les actes auxquels donne 
lieu la police des établissements industriels dangereux, insa¬ 
lubres ou incommodes ou la police des édifices menaçant 
ruine. Tels sont encore les recours dirigés contre les actes indi¬ 
viduels relatifs à l’application du statut des fonctionnaires 
des collectivités publiques locales. S’ils diffèrent du recours 
pour excès de pouvoir, c’est seulement par des traits concer¬ 
nant la compétence et la procédure, et aus.si, en ce qui concer¬ 
ne les premiers d’entre eux, les pouvoirs de décision du tribu¬ 
nal. Dans tous les cas, les questions qu’ils présentent à juger 
sont de pures questions de légalité. 

Il convient encore de ranger dans le contentieux objectif 
le recours en déclaration d’illégalité. On a souvent rapproché 
celui-ci, nous l’avons dit, du recours en interprétation, auquel 
il ressemble par certains caractères extérieurs. Mais il ressem¬ 
ble bien davantage au recours pour excès de pouvoir, car il 
amène à poser au juge la même question de droit, celle de la 
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conformité d’un acte administratif à la loi. Toute la différen¬ 
ce est dans la manière dont il est introduit et dans le contenu 
de la décision à laquelle il aboutit ; cela ne touche qu’au régime 
et n’empêchc pas l’identité de nature entre les deux voies de 
droit. 

Ce sont donc tous les recours qu’on peut classer dans le 
contentieux de l’excès de pouvoir qui appartiennent au conten¬ 
tieux objectif. Mais ils n’épuisent pas ce contentieux, dans 
lequel il faut encore ranger d’autres branches fort importan¬ 
tes de litiges administratifs. 

3^ Autres branches du contentieux objectif. — Celle qui 
s’apparente le plus au contentieux de l’excès de pouvoir est 
formée par les réclamations relatives aux opérations électo¬ 
rales. En cette matière, en effet, le requérant conteste la léga¬ 
lité d’un acte administratif consistant dans la proclamation 
d’un élu ou d’une liste d’élus. Le tribunal confronte cet acte 
avec le droit électoral objectif, pour conclure à sa validité ou à 
son invalidité. Aucun droit subjectif n’appartient aux candi¬ 
dats ni aux électeurs de la circonscription qui sont admis à 
recourir. On est donc dans le domaine du contentieux de la 
légalité ^ 

Cependant, le contentieux électoral présente certaines par¬ 
ticularités. Le tribunal chargé d’en connaître n’isole pas l’acte 
de proclamation de l’élu de l’ensemble de l’opération électo¬ 
rale ; si l’élection lui paraît viciée, c’est l’opération toute en¬ 
tière qu’il annule. Il peut aussi, en cas d’erreur dans le calcul 
de la majorité, rectifier la proclamation effectuée par le bu¬ 
reau électoral et faire lui-même une proclamation-. 

Ces particularités, qui ne concernent que la décision du juge, 
sont secondaires. Mais il en est une autre plus importante. Le 
contentieux électoral n’aboutit pas toujours à sanctionner 
une illégalité commise par une autorité administrative, par 
exemple une intervention abusive des pouvoirs publics dans 

1. Jèze, « Les principe généraux du droit administratif », Revue générale d'ad¬ 
ministration, 1903, p. 267 et 278 ; « Note de jurisprudence administrative », Rev. 
du droit public, 1905, p. 105, note 3. 

2. Crémery, Des pouvoirs du juge dans le contentieux administratif des élections, 
thèse, Paris, 1936. 
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la compétition ou une erreur de fait ou de droit commise par 
les agents chargés d’effectuer le recensement des votes et la 
proclamation. Il aboutit parfois aussi à sanctionner une vio¬ 
lation de la loi commise par un particulier; c’est ce qui se 
produit lorsque l’élection est déclarée viciée par un acte de 
fraude ou par une manœuvre irrégulière d’un candidat, pou¬ 
vant avoir faussé le résultat du scrutin. 

Dans la mesure où un semblable grief est formulé, le conten¬ 
tieux électoral s’éloigne du contentieux de l’excès de pouvoir. 
Mais il appartient toujours à la juridiction objective, puis¬ 
qu’il s’agit encore de réprimer une violation de la légalité. 

Le contentieux fiscal, lui aussi, s’apparente, par ses traits 
essentiels, à celui de l’excès de pouvoir. Cependant, Duguit 
lui a refusé le caractère objectif pour la raison suivante. La 
loi établisssant l’impôt direct donne à l’autorité administra¬ 
tive le pouvoir de prendre des actes individuels, qui consti¬ 
tuent le rôle nominatif et qui font naître une créance du trésor 
à l’égard du contribuable. Celui-ci se trouve ainsi, après la 
publication du rôle, dans une situation individuelle de débi¬ 
teur d’une somme déterminée. Or, c’est l’existence et le mon¬ 
tant de cette dette qu’il s’agit, pour le juge fiscal, d’apprécier ; 
on est donc dans le domaine de la juridiction subjective *. 

Mais ce raisonnement se heurte à une grave objection. En 
effet, lorsque le redevable forme une demande en décharge 
ou en réduction devant le tribunal compétent en matière fis¬ 
cale, il soutient que le rôle n’a pas étéfait,en ce qui le concerne, 
conformément à la loi objective qui détermine l’assiette et le 
tarif de l’impôt. Il ne saurait prétendre que le rôle a méconnu 
sa situation subjective, puisque cette situation, si elle existe, 
n’a pu naître que du rôle lui-même. Il invoque uniquement 
les prescriptions générales de la loi *. 

Il eu résulte que le recours du contribuable est un recours 
objectif. Mais il diffère du recours pour excès de pouvoir par 
l.’étendue du rôle du juge, qui peut déterminer lui-même le 
véritable montant de l’obligation pécuniaire du redevable. Il 

1. Duguit, op. eit., 3* édit., t. H, 1928, p. 355. 

2. Trotabas, « La nature juridique du contentieux fiscal en droit français ». 
Mélanges Hauriou, 1929, p. 711 et ss., notamment p. 746. 
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en diffère aussi en ce que la juridiction fiscale doit parfois 
trancher, pour déterminer le chiffre de la cotisation, des ques¬ 
tions concernant la composition d’un patrimoine, c’est-à-dire 
des questions de droit subjectif. Cela confère un aspect très 
particulier à ce contentieux, dans lequel, suivant l’expression 
de M. Trotabas « les éléments subjectifs et objectifs se combi¬ 
nent, au bénéfice de ces derniers ». 

Nous rangerons encore dans le domaine de la juridiction 
objective le contentieux de l’assistance, celui de l’opposition à 
l’ouverture des établissements d’enseignement privés, celui 
de la comptabilité publique, qui portent tous sur la régularité 
de décisions ou d’opérations administratives au regard dos 
prescriptions générales de la loi. 

Enfin, le contentieux de la répression est objectif, comme 
tout contentieux pénal. Il amène, en effet, à constater que la 
loi qui interdit et réprime certains faits, érigés en contraven¬ 
tions de grande voirie, a été ou n’a pas été transgressée par la 
personne poursuivie. Il ne s’agit donc pas de protéger un droit 
personnel, mais de sanctionner une violation directe de la loi. 

Il est vrai qu’on observe, dans ce contentieux, un trait par 
quoi il s’oppose bien nettement à celui de l’excès de pouvoir ; 
il ne tend pas à juger,' comme ce dernier, ta régularité d’un 
acte de l’administration, mais bien la régularité de l’attitude 
d’un particulier. Nous avons vu qu’il se produisait parfois 
quelque chose d’analogue dans le contentieux électoral, lors¬ 
que c’est le fait d’un candidat ou de tiers qui a pu altérer le 
résultat du scrutin. Cela n’empêche pas qu’on soit toujours 
dans le domaine de la juridiction objective. 

4° Les recours entrant dans le contentieux subjectif. — La 
juridiction subjective comprend deux branches essentielles, 
qui sont le contentieux des contrats et celui de la réparation. 
Ces deux branches forment la plus grande partie des matières 
traditionnellement comprises dans la « pleine juridiction ». 

Aucun doute n’existe au sujet des litiges relatifs à l’exécu¬ 
tion des contrats ou des quasi-contrats. La question que doit 
résoudre le juge est celle de savoir si un acte ou une attitude 
a porté atteinte aux droits qui sont nés d’un acte individuel. 
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Si donc, la question de la légalité du contrat est, comme nous 
l’avons dit, de droit objectif, par contre, tout le contentieux 
de l’exécution du contrat est essentiellement subjectif. La 
situation est la même en ce qui concerne les quasi-contrats. 

On a hésité davantage en ce qui concerne le contentieux 
de la réparation, c’est-à-dire les demandes en indemnité com¬ 
pensatrice des dommages causés par le fait du fonctionnement 
des services publics. En effet, la règle qui prescrit la répara¬ 
tion du préjudice causé, soit par une faute, soit même, dans 
certains cas, par un fait ou par un acte régulier, est une règle 
de droit objectif. C’est sur cette règle que se fonde le récla¬ 
mant lorsqu’il entend mettre en œuvre la responsabilité de la 
collectivité publique. Duguit, après avoir exprimé une opi¬ 
nion différente, en a conclu que le contentieux de la répara¬ 
tion avait un caractère objectif*. M. Waline a adopté le même 
point de vue, mais il distingue cependant suivant que l’acte 
dommageable porte atteinte à des facultés directement proté¬ 
gées par la loi ou, au contraire, à des droits subjectifs comme 
ceux qui sont tenus d’un contrat ou qui s’exercent sur les 
choses *. 

Il nous .semble préférable d’admettre, conformément à la 
première opinion de Duguit et à celle de M. Jcze, que la vic¬ 
time du dommage est titulaire d’une créance, née d’un acte 
unilatéral de sa volonté pris conformément à la loi ®. On ren¬ 
contre ici l’un des cas où la loi permet qu’un lien d’obligation 
naisse, en dehors de toute convention, de la manifestation de 
volonté unilatérale d’une personne. La victime du préjudice 
fait donc valoir en justice son droit de créance ; son recours 
e.st dirigé contre la décision administrative qui refuse de re¬ 
connaître son droit subjectif. 

5° Les recours à caractère juridique variable. — D’autres 
branches de recours ne présentent pas des caractères juridi¬ 
ques aussi uniformes et bien déterminés. Des distinctions 


1. Duguit, op. cit., t. U, p. 484. 

2. Waline, article cité ci-dessus, Rev. du droit public, 1935, p. 223. 

3. Duguit, VEtat, le droit objectif et la loi positive, 1901, p. 223 ; Jèze, « L'acte 
juridictionnel et la classification des recours contentieux », Rev. du droit public, 
1909, p. 667. 
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s’imposent, suivant les cas, à l’intérieur de chacune d’entre 
elles. Tel est notamment le cas du contentieux des avantages 
pécuniaires attachés à la fonction publique, traitements et 
pensions 

Les fonctionnaires publics sont, en principe, au regard de 
l’administration, dans une situation légale ou objective, car 
l’acte de nomination ne fait que conditionner l’application 
à la personne nommée d’un statut général préexistant. Le 
montant du traitement ou de la pension et la manière dont le 
service doit en être assuré ne sont autre chose que des éléments 
de ce statut. Ainsi l’agent qui réclame le versement d’une 
allocation pécuniaire, dont l’administration conteste le prin¬ 
cipe ou la quotité, .se fonde directement sur la loi qui constitue 
le statut de sa fonction, et n’invoque pas une situation juridi¬ 
que qui lui serait particulière. Il est, en réalité, dans la môme 
situation que lorsqu’il réclame contre un acte juridique quel¬ 
conque portant atteinte à son statut. 

Il n’en va autrement que lorsque le fonctionnaire se trouve 
pris, avec la collectivité publique, dans un lien contractuel, 
c’est-à-dire lorsqu’il a été engagé en vertu d’un contrat admi¬ 
nistratif de louage de services. Un droit au traitement stipulé 
résulte alors pour lui de son contrat, et le refus de verser les 
sommes qui lui sont dues porte atteinte à son droit subjectif. 
Ainsi le contentieux des traitements et pensions est objectif 
à l’égard des fonctionnaires statutaires, subjectif à l’égard dos 
fonctionnaires contractuels. 

On a cependant soutenu que ce contentieux serait, dans 
tous les cas, subjectif, parce que l’agent statutaire lui-même, 
après service fait, se trouverait titulaire d’une créance en ce 
qui concerne le montant de son traitement échu. S’il ne peut 
exister aucun droit au traitement à venir, qui est déterminé 
unilatéralement par la loi, il y aurait, par contre, un droit 
subjectif qui naîtrait à l’échéance du terme et qui porterait 
sur les sommes répondant à la durée du service accompli. 
Suivant Duguit, l’acte individuel qui donnerait naissance à 


1. Bonneau, « La nature juridique du contentieux des traitements et peu 
sions », Rev. du droit public, 1947, p, 296 et ss. 
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ce droit serait « la manifestation plus ou moins expresse de la 
volonté du fonctionnaire, à chaque échéance, de devenir créan¬ 
cier de l’Etat » 

Quant au pensionné, son droit subjectif naîtrait de la déci¬ 
sion qui l’admet à la retraite, celle-ci impliquant la volonté 
que l’Etat devienne débiteur de la pension si les conditions 
d’attribution de celle-ci sont remplies. 

Mais les manifestations de volonté qu’on invoque ainsi 
pour fonder le prétendu droit subjectif du fonctionnaire ou 
du pensionné sont implicites et fictives. D’autre part, même si 
l’on admet leur existence, il faut reconnaître qu’elles ne peu¬ 
vent déterminer le montant de l’obligation pécuniaire, puis¬ 
que celle-ci est définie dans tous ses éléments par la loi. Ainsi 
la charge qui incombe à la collectivité publique ne résulte 
pas d’un acte individuel, mais directement d’une règle légale. 
On n’est en présence d’un droit subjectif que dans les seuls 
cas où le fonctionnaire a été engagé par voie de contrat. 

Le contentieux de la cassation est, lui aussi, de nature 
juridique variable suivant les cas. Il est objectif lorsque le 
jugement entrepris est critiqué pour avoir méconnu une règle 
de droit. C’est la situation la plus fréquente, parce que les 
juridictions administratives statuant en dernier ressort sont 
appelées, le plus souvent, à trancher des questions de droit 
objectif. Mais s’il était allégué que le jugement attaqué avait 
violé une clause contractuelle ou méconnu un droit personnel, le 
contentieux de la cassation présenterait un caractère subjectif. 

Quant au contentieux de l’interprétation, il convient d’ob¬ 
server qu’il n’aboutit pas, en réalité, à de véritables jugements 
au sens matériel, parce que la question qu’il pose au juge est 
relative au sens d’un acte, mais non pas à une violation du 
droit. Ainsi la sentence qui intervient à la suite d’un recours 
en interprétation n’est pas un acte juridictionnel complet, 
mais seulement un élément d’un acte juridictionnel *. Celui-ci 


1. Duguit, L'Etal, les gouvernants et les agents, 1903, p. 555 et 566; Traité 
de droit constitutionnel, 2* édit., t. III, 1923, p. 99. V. aussi Jèze, Les principes 
généraux du droit administratif, 3« é4it., t. H, 1930, p. 807. 

2. Lureau, De Vinterprétation des règlements administratifs et de Vappréciation 
de leur légalité par les tribunaux judiciaires, thèse, Bordeaux, 1930. 
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se compose, d’une part, de l’acte interprétatif et, d’autre part, 
de la sentence rendue, à la suite de cette interprétation, par 
le juge du fond. 

Par conséquent, le recours en interprétation a le même ca¬ 
ractère, tantôt objectif et tantôt subjectif, que le litige dont il 
ne constitue qu’un incident. 
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Le statut juridique du Maroc constitue, nul ne Tignore, un 
des plus riches terrains d’élection du droit international 
conventionnel. 

C’est d’ailleurs sous deux formes que celui-ci s’y manifeste. 

D’une part depuis 1912 le système de gouvernement de 
l’Empire chérifien est en lui-même un statut de droit inter¬ 
national issu de traités aussi bien en ce qui concerne le régime 
de protectorat — ou, comme l’on dit aujourd’hui, d’associa¬ 
tion — applicable aux zones française et espagnole qu’en 
ce qui concerne le régime d’administration internationale de 
la zone de Tanger. 

Mais c’est aussi à un autre point de vue que le droit inter¬ 
national conventionnel est présent dans le statut du Maroc. 
On sait en effet que l’Etat chérifien, avant sa transformation 
d’Empire indépendant en Etat protégé, avait contracté à l’égard 
des Puissances étrangères, à la suite de nombreux accords bila¬ 
téraux et plurilatéraux, des obligations dont certaines pèsent 
encore sur lui et que l’on appelle couramment ses « servitudes » 
ou encore son « passif » diplomatique. 

C’est exclusivement ce second aspect du statut international 
du Maroc protégé moderne, que l’on voudrait décrire dans 
cette étude. 

Encore que les sources de ces obligations — en par¬ 
ticulier le fameux « Acte d’Algésiras » — soient générale¬ 
ment connues, leur étude est loin d’être dépourvue d’intérêt 
— comme d’ailleurs de difficultés. 
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C’est en effet un réseau serré et singulièrement complexe 
de « servitudes » qu’avaient tissé les multiples traités conclus 
par l’Empire Chérifien. De ce réseau certaines mailles ont été 
dénouées ou se sont dénouées d’elles-mémes depuis 1912; 
d’autres sont demeurées solides, mais il n’est pas toujours 
facile — et c’est une occasion assez fréquente de controver¬ 
ses diplomatiques — de savoir dans quelle mesure elles ont 
survécu à la transformation politique de l’Etat et lient encore 
aujourd’hui la souveraineté chérifienne. 

Essayer de déterminer ce contenu actuel des obligations in¬ 
ternationales du Maroc, tel sera l’objet de notre recherche. On 
ne saurait la mener à bien sans préciser d’abord leurs sources 
diplomatiques en s’efforçant de démêler l’écheveau des vieux 
traités qui leur ont donné naissance. Ces analyses permettront 
enfin d’apprécier de quel poids ces obligations pèsent sur là 
liberté d’action de l’Etat chérifien et quelles perspectives s’ou¬ 
vrent à celui-ci pour tenter de les alléger. 

§ 1. — Les sources diplomatiques 

Sans entreprendre une étude approfondie des traités conclus 
par l’Empire chérifien avant le Protectorat^ nous voudrions 
seulement rechercher comment, à leur occasion, le Maroc a 
progressivement accepté des restrictions permanentes de sa 
souveraineté et des obligations précises. 

Trois phases successives peuvent être dégagées à cet égard 
dans l’histoire de la diplomatie chérifienne. On y discerne en 
effet : 

1® Jusqu’à la fin du xix« siècle de nombreux traités bila¬ 
téraux signés avec la plupart des puissances étrangères. 

2® A cheval sur la fin du xix« et le début du xx« siècle de 
grandes conventions plurilaiérales ; celle de Madrid en 1880, 
celle d’Algésiras en 1906. 

1. On trouvera les principaux de ces traités dans P.-L. Rivière, Recueil des 
traitéSy codes et lois du Maroc, Tome I : Accords internationaux. 
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3® Dans le premier quart du xx® siècle, les divers accords 
politiques qui ont préparé, réalisé et sanctionné la transforma¬ 
tion de l’Empire chérifien indépendant en Protectorat. 

I. — Les traités bilatéraux de l'ancien Maroc. 

C’est progressivement, à partir du xvii® siècle, que se pré¬ 
cise l’appareil des obligations conventionnelles assumées par 
le Maroc. Elles vont porter sur les deux grands domaines qui 
demeurent encore aujourd’hui le champ d’application de pri¬ 
vilèges au profit des puissances étrangères : d’une part le do¬ 
maine économique et commercial, d’autre part le domaine civil 
des capitulations. 

Ces obligations, l’Empire chérifien les assume distincte¬ 
ment avec chacun de ses partenaires mais une double pratique 
tend à les généraliser sous une forme commune avant que les 
conventions plurilatérales ultérieures ne parachèvent cette uni¬ 
formisation : d’une part une fréquente imitation, maints trai¬ 
tés s’inspirant de précédents-types lorsqu’ils n’en reproduisent 
pas les termes mêmes ; d’autre part et surtout la clause de la 
nation la plus favorisée que l’on trouve inscrite dans presque 
tous les traités, réalisant une sorte de droit commun des obli¬ 
gations chérifiennes au niveau des plus rigoureuses. 

D’une série longue et compliquée quelques grands traités 
se détachent ; on peut les grouper autour de deux types succes¬ 
sifs, le type xviii® et le type xix« siècle, le second ayant pré¬ 
cisé et généralement aggravé les restrictions de la souveraineté 
chérifienne aussi bien dans le domaine capitulaire que dans le 
domaine économique. 

A. — Les traités du « type XV///« siècle ». 

C’est incontestablement le traité du 28 mai 1767, entre la 
France et le Maroc qui est le plus important et le plus repré¬ 
sentatif de cette première série ; il a en effet servi de modèle à 
de nombreux autres, notamment aux traités avec l’Espagne 
(même date) ; l’Autriche, 1805 et 1830 ; la Sardaigne, 1825 ; 
et aussi à l’important Traité de Meknès conclu en 1836 avec les 
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Etats-Unis (encore en vigueur et dont nous aurons à reparler). 
Aussi, malgré que l’inspiration s’en prolonge ainsi au-delà de 
1800, peut-on parler de « type xviii® siècle ». 

Quels genres d’obligations caractérisent ce premier type ? 

Passons sur les traits qui ne concernent pas proprement 
notre étude (stipulations de paix et amitié perpétuelle, de ra¬ 
chat des captifs chrétiens et mores, clauses caractéristiques 
des vieux traités marocains dominés par les préoccupations 
que provoquait la piraterie barbaresque). 

1<* Dans le domaine économique et commercial les traités du 
type 1767 comportent d’une manière générale l’affirmation du 
principe de la liberté de commerce sur terre et sur mer (traité 
avec France 1767, art. 2 et 5, Espagne, 1767, art. 5. Sardaigne 
18^, art. 2 : « Le commerce sera libre sur terre et sur mer ». 
E.U. 1836, art. 14). 

En outre ces traités comportent toujours la clause de la na¬ 
tion la plus favorisée, soit limitée au tarif des droits de douane, 
(France 1767, art. 5, Espagne, conv. d’Aranjuez 1780, 2* 
point. Autriche, 1830, art. 8) ; soit étendue à toutes matières 
commerciales (Sardaigne 1825, art. 2 : « Le commerce sera 
libre sur terre et sur mer, avec droit au traitement de la nation 
la plus favorisée ». E.U. 1836, art. 14), soit même conçue sous 
une forme tout-à-fait générale (France, articles additionnels 
du 28 mai 1825 : « Nous ferons pour la Nation ce que nous 
ferons pour celle des nations chrétiennes la mieux accueillie 
et la plus favorisée de notre Cour »). 

2“ On trouve, déjà dans les traités du type 1767 l’amorce 
des privilèges capitulaires. Mais notons soigneusement (nous en 
verrons plus tard l’intérêt) que les clau.ses que l’on y rencontre 
ne comportent pas encore les avantages complets que stipule¬ 
ront les traités du xix® siècle ; ce ne sont encore, si l’on peut 
dire, que des privilèges mineurs. Du reste, si nous les indi¬ 
quons à propos des traités du type 1767, il faut dire qu’on les 
rencontrait déjà dans des conventions antérieures, dès le xvn* 
siècle, en particulier dans les traités conclus les 16 et 24 sept- 
tembre 1631, entre Louis XIII et l’Empereur du Maroc. Quels 
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sont les caractères et la portée de ces premières capitula¬ 
tions ? 

On y trouve d’abord stipulé pour la Puissance étrangère le 
droit d'établir des consuls en nombre et aux lieux qu’il lui plai¬ 
ra, avec à leur profit des immunités diverses, notamment reli¬ 
gieuses, fiscales et pénales (France, 1631, art. 8 et 10; 1767, 
art. 11). 

On y trouve en second lieu des droits de juridiction accor¬ 
dés à ces consuls mais c’est ici que ces premières capitulations 
sont encore « mineures » : La juridiction des consuls ne s’étend 
qu’aux procès entre leurs ressortissants (France, 1631, art. 9; 
1767 art. 11 ; Espagne 1767, art. 12 ; Autriche 1830, art. 9 ; E.U. 
1836, art. 20), mais non aux procès-mixtes. Pour ces derniers 
les traités prévoient seulement, à des degrés divers la garantie 
d’une certaine surveillance mais non d’une juridiction consu¬ 
laire : présence du consul aux poursuites pénales (France 1767, 
art. 13 ; E.U. 1636, art. 21) ou mêmes civiles (Sardaigne 1825, 
art. 22) garantie de la compétence du Sultan lui-même ou de 
son représentant, à l’exclusion du cadi ou du juge ordinaire 
(France 1767, art. 12). 

Enfin, on trouve encore dans les traités du type 1767 les 
premiers éléments de l’institution de la protection. Le traité de 
1767 prévoit que « ceux qui seront au service des consuls, se¬ 
crétaires, interprètes, courtiers ou autres, tant au service des 
consuls que des marchands ne seront empêchés dans leurs fonc¬ 
tions et ceux du pays seront libres de toute imposition et charge 
personnelle » (art. 11); le traité américain de 1836 prévoit 
même la juridiction consulaire pour les litiges des protégés 
entre eux (art. 20). 

B. — Les traités du « type xix® siècle ». 

C’est en réalité à la veille du xix® siècle que cette nouvelle 
série est inaugurée par le très important traité hispano-maro¬ 
cain signé à Meknès le l®** mai 1799 ; mais le monument le plus 
important comme le type le plus représentatif est incontesta¬ 
blement le double traité avec VAngleterre du 9 décembre 1856, 
(traité général et traité du commerce-navigation). Ces deux 
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grands traités ont donné aux obligations internationales du 
Maroc une forme nouvelle à la fois dans le domaine économi¬ 
que et dans le domaine capitulaire. Elles contiennent l’essen¬ 
tiel des servitudes qui vont peser sur le Maroc ; les Conven¬ 
tions de Madrid et d’Algésiras les consolideront plus tard en 
les généralisant et les précisant; mais déjà avant elles, la 
portée des traités espagnol et anglais aura été très largement 
généralisée, toujours par les deux voies de l’imitation (le traité 
anglais de 1856 a immédiatement inspiré un nouveau traité 
espagnol en 1861) et de la clause de la nation la plus favorisée 
(plusieurs traités des xix« siècle ont uniquement pour objet 
d’énoncer cette clause : Pays-Bas, 1858 ; Belgique 1862). 

Quel contenu nouveau ces traités donnent-ils aux régimes 
économique et capitulaire de l’Empire chérifien ? 

1<> Les traités anglais et espagnols apportent au statut 
économique et commercial du Maroc à la fois des précisions et 
des éléments nouveaux. 

C’est dans le traité anglais de commerce et navigation que 
les règles de liberté commerciale sont développées avec le plus 
de minutie. En outre du principe général de la « liberté récipro¬ 
que du commerce » (art. 1), le Sultan s’engage à « ne pas pro¬ 
hiber l’importation des marchandises ou produits par les sujets 
anglais » sauf quelques exceptions énumérées (art. 6 ; cf. 
traité espagnol 1861, art. 49). 

D’autre part apparaît le principe capital de l'égalité', au¬ 
cune prohibition, aucun droit d’importation ou d’exportation 
ne pourront s’appliquer aux sujets anglais s’ils ne s’appliquent 
aussi aux sujets de toute autre nation ou aux sujets indigènes 
(art. 5 et 6). 

Enfin apparaît un élément nouveau essentiel du statut éco¬ 
nomique du Maroc ; la limitation du tarif douanier. C’est le 
traité espagnol de 1799 qui, pour la première fois fixe les droits 
d’entrée à 10%. Le traité anglais de 1856 en consacre à nou¬ 
veau expressément le principe. 

Liberté et égalité commerciales, tarif douanier maximum 
ad valorem : c’est déjà dans ses lignes fondamentales toute la 
charte économique du Maroc qui est issue des traités anglais 
et espagnols du xix® siècle. 
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2® C’est aussi tout le système capitulaire que l’on y trouve, 
car les traités du xix« siècle réalisent par rapport à ceux du 
type précédent l’innovation dont résultent ce que l'on peut 
appeler les capitulations majeures ou complètes : la compétence 
consulaire pour les litiges mixtes lorsque l’étranger est défendeur 
au civil ou poursuivi au pénal. Apparues dans le traité espagnol 
de 1799, ces règles nouvelles se retrouvent dans le traité anglais 
de 1856. Celui-ci prévoit en outre, à l’inspiration de la capitu¬ 
lation ottomane de 1740, la compétence d’un tribunal inter¬ 
national des consuls étrangers pour les litiges entre anglais et 
sujets d’un tiers pays. 

Le traité de 1856 stipule encore au bénéfice des sujets bri¬ 
tanniques des privilèges personnels, notamment fiscaux : 
exemption des taxes ou impositions, emprunts forcés et contri¬ 
butions extraordinaires (à l’exception des droits de douane). 
Aux côtés des privilèges de juridictions le privilège fiscal vient 
ainsi compléter le régime capitulaire. 

Enfin le traité de 1856 développe le régime de la protection : 
les consuls et vice-consuls anglais peuvent choisir parmi les 
musulmans ou autres un interprète, un garde et deux domes¬ 
tiques ; ce personnel « protégé » est exempté des « taxes de 
capitation, contributions forcées ou charges semblables ». De 
même peut être nommé un vice-consul marocain (mais sans 
que celui-ci puisse prendre sous sa protection d’autres sujets 
marocains excepté les membres de sa famille) i. 

II. — Les grandes conventions plurilatérales. 

L’essentiel des avantages concédés aux Etats étrangers se 
trouvait donc déjà dessiné vers le milieu du xix« siècle ; les 
grandes Conventions de Madrid et d’Algésiras ont eu pour ré¬ 
sultat de les consolider, généraliser et en quelque sorte codifier. 
Aussi est-ce à elles que l’on songe habituellement lorsque l’on 
parle du « passif diplomatique chérifien ». 

1. Les traités espagnols et anglais reconnaissaient encore aux nationaux de 
çes pays le droit d'acheter des terrains au Maroc avec la permission du Makhzen 
pour y bâtir des maisons, les vendre et les louer. Cette reconnaissance du droit 
de propriété des étrangers au Maroc, limitée par Tautorisation du Souverain, 
sera consacrée et générali.sée par la Convention de Madrid de 1880. 
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A. — La Convention de Madrid. 

La Convention de Madrid du 3 juillet 1880 ‘ a eu pour objet 
essentiel de réglementer l’exercice du droit de protection*. 
C’est donc, avant tout, le domaine capitulaire au sens large 
qu’elle intéresse. 

1® Dans ce domaine, si elle a consacré et par conséquent 
consolidé le droit de protection, on ne peut dire qu’elle ait à cet 
égard aggravé les restrictions de la souveraineté chérifienne. 
Au contraire son but a été de réglementer l’exercice de ce 
droit pour éviter les abus auxquels il avait donné lieu. Par suite 
d’un développement anormal la protection était en effet de¬ 
venue au cours du xix« siècle un moyen facile pour tout indi¬ 
gène de se soustraire à la juridiction locale en se plaçant sous 
la protection d’un européen. Déjà le règlement franco-maro¬ 
cain arrêté à Tanger le 17 août 1863, et auquel diverses puis¬ 
sances s’étaient déclarées adhérentes avait inauguré une règle¬ 
mentation limitatrice. La Convention de Madrid complète et 
développe cette règlementation : 

Elle consacre l’existence de trois catégories de protégés : 

a) Les protégés politiques ou consuétudinaires, marocains 
ayant rendu à une puissance étrangère des « services signalés » ; 
leur nombre est limité à douze par puissance (art. 16). 

b) Les protégés diplomatiques et consulaires, indigènes 
employés dans les légations et consulats étrangers. Si le nom¬ 
bre des protégés diplomatiques n’est pas limité, celui des pro¬ 
tégés consulaires ne peut excéder un interprête, un secrétaire, 
un soldat et deux domestiques (art. 2 et 3). Si l’agent consu¬ 
laire de l’Etat étranger est un marocain, il est lui-même pro- 


1. Les signataires de la Convention de Madrid sont : rAllemagne, Autriche- 
Hongrie, Helgiquc, Danemark, Espagne, Etats-Unis, France, Grande-Bretagne, 
Italie, Maroc, Pays-Bas, Portugal, Suède et Norvège. 

2. Signalons parmi les questions réglées à Madrid mais dont nous ne traite¬ 
rons pas parce qu'elles ne se rapportent pas directement à notre étude, celle de 
la naturalisation à l'étranger des sujets marocains (principe dit de l'allégeance 
perpétuelle, doqt s'inspii*e l'ailicle 15 de la Convention). 
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tégé, mais ne peut faire bénéficier de la protection ses propres 
employés, sauf un soldat (art. 4). 

c) Les protégés commerciaux ou « censaux»; ce sont les 
courtiers, facteurs ou agents indigènes employés par les négo¬ 
ciants étrangers pour leurs affaires de commerce ; leur nombre 
est limité à deux par comptoir (art. 10). 

Enfin les domestiques, fermiers et employés d’un sujet ou 
protégé étranger, s’ils « ne jouissent pas de la protection » 
(art. 9) bénéficient d’une garantie ; ils ne peuvent être arrêtés 
sans qu’ait été informée l’autorité consulaire dont dépend leur 
employeur (id.) 

La protection s’étend sur la famille du protégé, mais n’est 
pas héréditaire (art. 6). Une liste nominative des protégés doit 
être communiquée chaque année aux autorités locales (art. 
7 et 8). 

Bien que la Convention ne traite pas expressément des 
effets de la protection, il résulte de certaines de ces disposi¬ 
tions que le protégé bénéficie des mêmes privilèges juridic¬ 
tionnels (art. 5) et fiscaux (art. 10) que les étrangers capitu¬ 
laires. 

2° La Convention de Madrid ne traite que de la protection, 
non des capitulations elles-mêmes. Elle n’aggrave donc pas le 
poids de celles-ci ; en un sens au contraire elle l’allège car elle 
reconnaît pour la première fois l’assujettissement des étrangers 
à deux sortes d’impôts ; l’impôt agricole et la taxe des portes 
(art. 12 et 13). Cet assujettissement est la contre-partie d’une 
disposition très importante, la reconnaissance par l’article 11 
aux étrangers du droit de propriété au Maroc, l’achat de pro¬ 
priété étant du reste subordonné. au consentement du gou¬ 
vernement chérifien (cf. traités antérieurs espagnols et an¬ 
glais de 1799-1856 analysés ci-dessus). 

L’assujettissement des étrangers aux impôts en question 
est du reste entouré de garanties : le régime de ces impôts doit 
faire l’objet de règlements spéciaux entre les représentants 
des puissances et le gouvernement ehérifien. En outre « la 
taxe des portes ne pourra être augmentée sans un accord avec 
les représentants des puissances ». 
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3° Enfin, l’article 17 de la Convention de Madrid stipule le 
« droiï au traitement de la nation la plus favorisée » pour toutes 
les puissances signataires. Il aboutit ainsi à généraliser et 
uniformiser le régime des privilèges internationaux établis sur 
le Maroc et est habituellement considéré, pour cette raison, 
comme une des dispositions capitales de la Convention 

B. — L'acte général d'Algésiras^. 

Si la Convention de Madrid concernait le domaine des pri¬ 
vilèges capitulaires c’est essentiellement celui des « servitudes 
économiques » qui nous intéresse dans le fameux acte d’Algé- 
siras, autre grand traité collectif conclu le 7 avril 1906 entre 
le Maroc et les grandes puissances*. 

On sait quel brutal tournant représente l’aete d’Algésiras 
dans l’histoire diplomatique du Maroc et à la suite de quelles 
circonstances il s’est dessiné. 

Alors que le régime international du Maroc s’orientait 
vers la formule du protectorat français (l’accord franco-bri¬ 
tannique de 1904 avalisé par l’Espagne nous ayant laissé « les 
mains libres » au Maroc) l’Allemagne, par une intervention 
théâtrale (discours de Guillaume II à Tanger) arrête brusque¬ 
ment cette orientation et provoque la Conférence d’Algésiras. 
Le régime du Maroc issu de cette Conférence consacre « l’in¬ 
dépendance et la souveraineté du Sultan » et « l’intégrité de 
ses Etats ». Mais d’une part il organise une certaine interna- 
iionalisaiion du Maroc ; d’autre part, il consolide par l’affirma¬ 
tion de certains principes économiques obligatoires l’existence 


1. il faut cependant noter : que la plupart des puissances signataires de 

la convention de Madrid bénéficiaient déjà du traitement le plus favorisé au 
titre de traités particuliers conclus par eux avec le Maroc; 2» que la portée de 
Tarticle 17 a été très controversée • à la veille d'Algésiras, le gouvernement 
allemand soutenait que Tarticle 17 garantissait aux puissances le traitement 
de la nation la plus favorisée en toutes matières ; la thèse française est au con¬ 
traire que la portée de la clause est limitée au régime de la protection^ objet essen¬ 
tiel de la convention de Madrid (A. de Lapradelle, La convention de 1880, Rev. 
pol. et pari., 10 mars 1906). 

2. V. A. Tardieu, La conférence d*Algésiras. 

3. Les signataires d’Algésiras sont ; TAllemagne, Autriche-Hongrie, Belgique, 
Espagne, Etats-Unis, France, Grande-Bretagne, Italie, Maroc, Pays-Bas, Por¬ 
tugal, Russie, Suède. 
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au profit de tous les Etats étrangers d’un faisceau de garan¬ 
ties et avantages égalitaires. C’est de cette double limitation 
de la souveraineté chérifienne qu’il convient de rappeler les 
données essentielles : 

1® Bien que le terme « internationalisation » soit le plus 
généralement employé pour qualifier l’esprit du régime d’Al- 
gésiras, ce ne peut être qu’avec un sens relatif puisque le pre¬ 
mier élément de ce régime est celui de la « souveraineté du 
Sultan » (préambule de l’acte général). L’internationalisation 
signifiait en réalité que les réformes à introduire au Maroc ne 
pourraient l’être par l’action libre d’une seule puissance (sys¬ 
tème de protectorat), mais sur l’initiative et sous la surveil¬ 
lance du concert des puissances signataires. Â cette fin étaient 
prévus des régimes d’initiative et contrôle internationaux plus 
ou moins poussés selon les domaines : 

La technique la plus généralisée était la compétence du corps 
diplomatique de Tanger pour assister le Sultan dans un certain 
nombre de ses activités internes (approbation du règlement 
de police et contrôle de son exécution, surveillance de la contre¬ 
bande, établissement du programme des travaux publics et du 
règlement d’adjudication, du règlement de l’expropriation, 
etc...) 

Dans certains domaines étaient prévus des organes inter¬ 
nationaux plus développés : la police (Chapitre I de l’acte 
général) pour laquelle était organisé un corps d’instructeurs 
français et espagnols contrôlé par un inspecteur général suisse ; 
les douanes (chap. V) dont le fonctionnement était confié à 
une « Commission internationale des valeurs douanières » et 
à un « Comité des douanes », enfin et surtout l’émission moné¬ 
taire pour laquelle, aux prix d’ardentes discussions diploma¬ 
tiques, avait été mise sur pied la Banque d’Etat (chap. III), à 
la fois Institut d’émission, trésorier-payeur et agent financier 
de l’Empire, régie par la loi française, mais soumise à un statut 
international du fait de la répartition de son capital entre les 
signataires de l’acte d’Algésiras. 

2® L’Acte d’Algésiras énonçait et précisait en outre un cer- 
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tain nombre de principes économiques liant la souveraineté 
chérifienne et constituant autant d’avantages et garanties 
pour les Etats étrangers. 

La norme fondamentale que nous avons déjà vu se former 
dans les « anciens traités » est celle de la « liberté économique 
sans aucune inégalité » (préambule et art. 105). 

De cette norme solennellement inscrite à son frontispice, 
l’Acte d’Algésiras tire des conséquences plus précises dans di¬ 
vers domaines : 

En matière douanière il confirme implicitement l’institu¬ 
tion du tarif maximum se bornant à ajouter au vieux tarif 
de 10% (dont il ne parle pas, mais qui résulte du « maintien 
des traités antérieurs ») une surtaxe de 2,5% affectée à une 
caisse spéciale de travaux publics (art. 66). 

En matière de travaux publics, l’acte d’Algésiras pose la 
règle de l’adjudication avec libre concurrence et égalité 
des concurrents quelle que soit leur nationalité (art. 108 et 
suiv). 

En matière de services publics aucun service « ne pourra 
être aliéné au profit d’intérêts particuliers » (art. 105). Si le 
gouvernement chérifien fait appel aux capitaux et à l’indus¬ 
trie étrangère, outre que « les puissances se réservent de veiller 
à ce que l’autorité de l’Etat demeure entière sur ces entre¬ 
prises » (art. 106) la validité de ces concessions ainsi que pour 
les fournitures d’Etat sera également subordonnée au « prin¬ 
cipe de l’adjudication publique sans exception de nationalité » 
(art. 107). 

En matière minière, si le régime d’exploitation est laissé à la 
détermination du gouvernement chérifien, du moins celui-ci 
devra-t-il « s’inspirer des législations étrangères existant sur 
la matière » (art. 112). 

Enfin le régime de l'expropriation devra présenter des ga¬ 
ranties : motif d’utilité publique ; indemnité juste et préala¬ 
ble ; élaboration du règlement par l’assistance du corps diplo¬ 
matique ; système de jury spécial et d’arbitrage si l’expropria¬ 
tion atteint des propriétaires étrangers (art. 113 et suiv.). 

L’acte d’Algésiras est muet sur le régime des capitulations. 
Il n’en aggravait pas le poids. On peut même dire qu’il l’allé- 



LES OBLIGATIONS INTERNATIONALES DU MAROC MODERNE 


327 


geait car, renchérissant sur la Convention de Madrid, il pré¬ 
voyait tout un appareil d’impôts nouveaux applicables aux 
étrangers (tertib, taxe urbaine, patentes, impôts indirects). 
L’organisation de tous ces impôts devait d’ailleurs être faite en 
accord avec le corps diplomatique. (La plupart ne furent 
effectivement mis sur pied qu’après 1912 par le Protectorat 
français). 

En définitive, l’acte d’Algésiras, « charte internationale 
du Maroc » a-t-on dit, consolidait et précisait, en y ajoutant 
certaines pièces, l’appareil des privilèges étrangers. Ajoutons 
que ceux dont il ne parlait pas (notamment les privilèges capi¬ 
tulaires de juridiction) ne disparaissaient pas pour autant car 
l’article final consacrait le maintien en vigueur des traités 
antérieurs, sauf incompatibilité avec les dispositions nouvelles. 

III. — Les accords politiques du début du xx« siècle. 

II s’agit des accords conclus, ceux-ci, en dehors du Maroc 
lui-même par la France et d’autres puissances et qui ont pré¬ 
cédé et préparé l’établissement du Protectorat. Leur objet 
essentiel étant politique (à savoir l’abandon du statut politi¬ 
que prévu à Algésiras au profit du statut nouveau de Protec¬ 
torat), nous n’avons à en traiter ici que dans la mesure où ils 
ont posé comme condition de la transformation politique de 
l'Empire chérifien le maintien ou la précision d’obligations in¬ 
ternationales du Maroc vis-à-vis des Etats étrangers. C’est à ce 
point de vue que nous allons nous limiter. 

1® Déjà dans Vaccord franco-anglais du 8 avril 1904 (ava¬ 
lisé par l’Espagne les 3 oct. 1904 et !«' sept. 1905), rendu 
momentanément inefficace, nous l’avons dit, par l’interven¬ 
tion allemande de 1906, si l’Angleterre s’engageait à ne pas 
entraver l’action de la France au Maroc, c’était sous la réserve 
que demeuraient « intacts les droits, dont, en vertu des traités, 
conventions et usages, la Grande-Bretagne jouit au Maroc » 
et encore que « également attachés au principe de la liberté 
économique tant en Egypte qu’au Maroc les deux gouverne¬ 
ments ne s’y prêteront à aucune inégalité pas plus dans l’éta- 
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blissement des droits de douane ou autres taxes que dans l’éta¬ 
blissement des tarifs de transport par chemin de fer». 

2® Mais c’est surtout le traité franco-allemand du 4 novem- 
ore 1911 ^ qui est ici capital. Intervenu à la suite du second 
coup de théâtre allemand (envoi du « Panther » à Agadir), 
payé par la France par la cession d’une partie du Congo, il 
constitue une véritable acceptation anticipée par l’Allemagne 
du Protectorat français, mais une acceptation donf il précise 
la condition. La condition c’est, d’une manière générale, le 
maintien des vieux privilèges économiques des puissances 
étrangères. 

Au premier rang sont a nouveau solennellement formulées 
les règles de Végalité économique (art. 1) et de la liberté commer¬ 
ciale (art. 4). 

Dans ce cadre général de la liberté économique diverses dis¬ 
positions réaffirment, précisent ou parfois atténuent les obli¬ 
gations du Maroc à l’égard des Etats étrangers . 

La plus importante est certainement l’article 6 relatif au 
principe de l'adjudication car, si ce principe est à nouveau 
formulé comme obligatoire en matière de travaux publics et de 
fournitures, il est abandonné en matière de services publics; 
l’Etat marocain pourra désormais « se réserver ou concéder 
librement à des tiers l’exploitation des grandes entreprises 
(chemins de fer, ports, télégraphes, etc... ) ». 

L’article l^, alinéa 3 garantit les droits et actions de la 
Banque d’Etat « tels qu’ils sont définis dans l’Acte d’Algésiras » 

L’article 5 limite le pouvoir fiscal chérifien en matière de 
minerai de fer (exemption des droits d’exportation et limita¬ 
tion des taxes d’exploitations à une redevance fixe et une re¬ 
devance proportionnée au produit brut). 

Aux termes de l’article 7 les propriétaires de mines et exploi¬ 
tations industrielles ou agricoles devront être autorisés sans 
distinction de nationalité à créer des chemins de fer pour desser¬ 
vir leurs exploitations. 


1. Sur les circonstances, la préparation et les conséquences du traité de 1911, 
V. A. Tardieu, Le mystère d*Agadir. 
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Selon l’article 10 les ressortissants étrangers continueront 
à jouir du droit de pêche dans les eaux et ports marocains. 

Du point de vue des obligations internationales du Maroc, 
l’accord franco-allemand est d’une importance capitale. 

A première vue cette importance peut sembler paradoxale, 
car l’Allemagne, par l’article 141 du traité de Versailles a 
renoncé à « tous droits, titres ou privilèges » qu’elle tenait au 
Maroc des traités antérieurs, en particulier de l’accord du 4 
novembre 1911. 

Mais si les obligations que ce texte imposait au Maroc sont 
ainsi devenues caduques vis-à-vis de l’Allemagne (ainsi que des 
autres vaincus de 1918, la même déchéance ayant été inscrite 
dans tous les traités de paix) elles ont conservé leur valeur à 
l’égard des autres puissances. 

En effet, l’accord de 1911 contenait une clause finale d’adhé¬ 
sion. Tous les signataires d’Algésiras, sauf les Etats-Unis, 
ayant donné cette adhésion, te traité de 1911 est demeure 
intégralement valide pour eux et con-stitue, complété par les 
traités antérieurs qu’il laisse survivre, la charte des obligations 
marocaines, posées comme condition expresse de la reconnais¬ 
sance même du Protectorat. 

§ 2. — Les limitations actuelles de la souveraineté chérifienne 

Des divers privilèges étrangers, dont nous venons de rele¬ 
ver l’origine, lesquels ont survécu au protectorat et grèvent 
encore la souveraineté chérifienne ? Lesquels ont disparu 
depuis 1912 ? 

1® Toute une série de limitations de la souveraineté chéri¬ 
fienne ont disparu automatiquement par le fait même de la 
reconnaissance du protectorat français. Tous les Etats étrangers 
ont procédé à cette reconnaissance Or la reconnaissance 
du protectorat impliquait l’acceptation de toutes les réformes 
administratives, financières, etc... que le gouvernement fran- 


1. Les Etats-Unis, s'ils n'ont pas adhéré à la «l’ecoiinaissance anticipée» 
constituée par le traité franco-allemand de 1911 ont, a posteriori, reconnu le 
protectorat en 1917. 
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çais prendrait l’initiative d’introduire au Maroc. Le législa¬ 
teur chérifien (c’est-à-dire désormais l’organe complexe cons¬ 
titué par le Sultan assisté du représentant de la France) s’est 
trouvé de ce fait libéré de toutes les entraves résultant du 
régime d’internationalisation d’Âlgésiras. Ont ainsi disparu : 
d’une part toutes les compétences de participation ou consul¬ 
tation règlementaire du corps diplomatique*, d’autre part 
tous les organismes internationaux particuliers qui se trou¬ 
vaient associés à l’exercice de certaines compétences chéri¬ 
fiennes (Commissions internationales douanières, « contrôle 
de la dette » qui avait été créé à la suite de l’emprunt de 1910). 
Un seul de ces organismes internationaux a survécu parce 
que son maintien est expressément stipulé dans le traité de 
1911 : La Banque d’Etat du Maroc. 

Cette libération des compétences chérifiennes est particu¬ 
lièrement typique en matière fiscale * : alors qu’avant 1912 le 
principe était que les étrangers échappaient aux impôts maro¬ 
cains, sauf à ceux qui étaient expressément prévus dans les 
accords de Madrid et d’Algésiras, depuis 1912 les impôts 
créés par le législateur marocain s’appliquent aux étrangers 
parce que la reconnaissance du protectorat a impliqué l’adhé¬ 
sion aux mesures de réorganisation financière que croirait 
devoir introduire le gouvernement français (sous réserve de ce 
que nous allons dire, sur la survivance des capitulations) *. 


2® Quelles restrictions de souveraineté ont au contraire 
survécu au Protectorat ? 

1. C'est ainsi que le régime de l'expropriation pour cause d'utilité publique 
après avoir fait, en application des clauses d'Algésiras l'objet d'un règlement 
du 10 juin 1908 élaboré avec la participation du corps diplomatique, a pu, de¬ 
puis 1912, être librement réglé par le dahir chérifien du 31 août 1914. Ce dahir 
est applicable aux ressortissants des puissances signataires d'Algésiras (Trib. 
Fez, 30 juin. 1932, Penant maroc, 1933.11.40, note P, Decroux). De même le 
régime minier du Maroc est librement élaboré par le législateur chérifien. A 
notre avis, l'obligation inscrite dans l'article 112 de l'acte d'Algésiras de cs'ins- 
pirer des législations étrangères existant dans la matière » (obligation d'ailleurs 
vague et sans grande efficacité pratique) n'existe plus depuis 1912. 

2. V. notre étude ; Caractères originaux et tendances récentes de la fiscalité 
marocaine, dans Revue juridique et pol. de 1* Union française, 1947, n® 3. 

3. C'est k tort, par conséquent, que certains Etats étrangers ont quequefois 
protesté contre le relèvement des taxes de porte prononcé sans leur consente¬ 
ment. L'article 11 de la convention de Madrid qu'ils invoquaient {v. supra) a été 
rendu caduc par la reconnaissance du protectorat. 
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D’abord naturellement celles qui ont été expressément 
stipulées dans le traité de 1911 comme condition même de la re¬ 
connaissance du Protectorat (principes économiques, Banque 
d’Etat, règle de l’adjudication, etc...). 

D’autre part toutes les obligations dont le protectorat n'im¬ 
plique pas en lui-même la caducité et dans la mesure où les 
Etats étrangers n’y ont pas par la suite renoncé (tarif douanier 
maximum, capitulations). Ces obligations résultent soit de 
l’acte d’Algésiras (dont le protectorat a rendu caduque la 
partie politique, mais non la partie économique) soit des trai¬ 
tés antérieurs dont l’acte d’Algésiras, nous l’avons dit, stipule 
le maintien dans la mesure où ils sont compatibles avec lui. 

La portée d’application de ces diverses obligations est très 
étendue. En dehors des Etats qui sont parties ou adhérents à 
des traités qui les ont stipulées, il faut rappeler que la plupart 
des Etats étrangers en bénéficient par le jeu de la clause de la 
nation la plus favorisée inscrite dans les traités qu’ils ont pu 
conclure soit avec le Maroc, soit parfois avec la France elle- 
même *. 

Il demeure ainsi deux domaines où ont survécu des limi¬ 
tations diverses de la souveraineté chérifienne : celui des capi¬ 
tulations, celui des principes économiques. 

I. — Les « servitudes civiles » : les privilèges capitulaires *. 

Des divers privilèges que les étrangers possèdent au¬ 
jourd’hui encore au Maroc, ceux qui résultent des « capitula¬ 
tions » sont à coup sûr les plus caractéristiques et, en quelque 
sorte, les plus spectaculaires. 

Normalement l’établissement du Protectorat en 1912 don¬ 
nant aux étrangers la garantie d’une justice moderne, celle 
des tribunaux français, aurait dû entraîner une renonciation 
générale aux capitulations. 


1. IMusieurs puissances non liées directement au Maroc ont en effet signé 
avec la France, des conventions comportant la clause de la nation la plus favo¬ 
risée et dont la France a étendu. Inapplication aux pays de Protectorat. 

2. y. notamment : P. Decroux, Le régime des capitulations au Maroc, Penant 
Maroc, 1933. III, p. 1 et suiv. ; Acquaviva, La condition civile des étrangers au 
Maroc, thèse, Paris, 1937; Lampué, Note au Penant, 1938. U.112. 
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Effectivement la plupart des pays ont, dès les premières 
années du protectorat, procédé à cette renonciation Deux 
Etats seulement s’y sont longtemps refusés : l’Angleterre et les 
Etats-Unis. L’Angleterre a fini par abandonner sa position en 
1937 seulement. A l’heure actuelle les Etats-Unis demeurent 
le seul Etat étranger capitulaire. C’est pour eux seulement que 
subsiste donc cette première restriction de la souveraineté 
chérifienne. Quels sont en ce qui les concerne, sa source juri¬ 
dique et son contenu ? 

L’Empire chérifien n’ayant jamais fait partie des « échelles 
du Levant » ni reconnu la domination turque, n’a jamais été 
soumis aux « capitulations » proprement dites conclues dès le. 
xvi« siècle entre l’Empire ottoman et les puissances chrétien¬ 
nes. C’est donc exclusivement dans les traités conclus par le 
Maroc lui-même et que nous avons signalés que se trouve la 
source du privilège américain. Nous avons vu à cet égard 
que le traité de 1836 entre le Maroc et les Etats-Unis ne 
contient que ce que nous avons appelé des capitulations 
mineures ; mais la clause de la nation la plus favorisée a fait 
bénéficier les américains des « pleines capitulations » prévues 
dans d’autres traités notamment le traité anglais de 1856 ; 
nous nous demanderons plus loin si un tel bénéfice est au¬ 
jourd’hui juridiquement justifié; il est, en tout cas, admis 
dans la pratique. Quant au régime corollaire de la protection 
il a, pour les américains, scs sources dans le règlement de 1863 
et la Convention de Madrid de 1880 non plus par le jeu de la 
clause, mais du fait de l’adhésion ou de la participation directe 
que les Etats-Unis ont donnés à ces actes. 

Quant au contenu des capitulations américaines, il consiste, 
du fait de ces sources, en un triple avantage : 

1® En vertu du privilège de juridiction les citoyens améri¬ 
cains, échappent, lorsqu’ils sont défendeurs à un procès civil 
ou poursuivis au pénal, à la juridiction des tribunaux locaux 
tant français qu’indigènes. Ils ne relèvent à ce titre que de 


1. Par précaution, a même été demandé et obtenu racquiescement des nom¬ 
breux pays qui n’avaient jamais été parties contractantes à des accords anté¬ 
rieurs avec le Maroc (tels TUruguay, Paraguay, Haïti, etc...). 
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leur juridiction consulaire, c’est-à-dire en premier ressort le 
tribunal consulaire de Casablanca (Consul Grénéral statuant 
tantôt seul, tantôt assisté d’assesseurs américains), et en appel, 
la Cour ministérielle de Tanger*. 

Le privilège de juridiction est donc grave puisqu’il porte, 
non seulement sur les procès entre américains, mais sur une 
partie des procès mixtes. Il a du reste sa contre-partie et ses 
limites. 

La contre-partie est que les américains, n’étant pas « justi¬ 
ciables des tribunaux français » ne peuvent profiter de leur 
juridiction, lorsqu’ils sont demandeurs dans des procès contre 
des marocains, c’est exclusivement devant la juridiction indi¬ 
gène des pachas et des caïds qu’ils doivent alors porter leur 
action. 

L’exception concerne les litiges immobiliers; en matière 
de statut foncier en effet, les puissances capitulaires n’ont 
jamais au Maroc bénéficié du privilège ; même défendeurs les 
Américains doivent ici se soumettre à la juridiction locale, celle 
du cadi, s’il s’agit d’un immeuble non immatriculé, celle des 
tribunaux français s’il s’agit d’un immeuble immatriculé*. 

2® Grave en lui-mème le privilège de juridiction, l’est plus 
encore peut-être par le corollaire qu’il entraîne : le privilège 
de législation. Celui-ci s’il n’est formulé nulle part, résulte en 
effet du premier : des lois et règlements chérifiens la juridic¬ 
tion consulaire n’applique à ses ressortissants que ceux que le 
gouvernement des Etats-Unis déclare accepter; celui-ci dé¬ 
tient ainsi le pouvoir de soustraire librement à la législation 
du Protectorat ses justiciables installés au Maroc. En particu¬ 
lier dans le domaine fiscal, les Américains ne sont assujettis 
qu’aux impôts et taxes que veut bien reconnaître leur gouver¬ 
nement, alors que, nous l’avons vu, la liberté de création d’im¬ 
pôts est, depuis 1912, complète à l’égard des étrangers. 


1. V. J. Caillé, Organisation judiciaire et procédure marocaines, 1948, p. 130 
et SS. 

2. Cette dérogation au privilège capitulaire entraîne la compétence des tri¬ 
bunaux français, en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique 
lorsque celle-ci est dirigée contre un ressortissant capitulaire (V. Trib. Fez, 
20 Juin. 1932, déjà cité). 
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3» Le régime de la protection constitue en quelque sorte, un 
troisième privilège capitulaire, celui que détient une puissance 
capitulaire de faire bénéficier de ses propres avantages des 
individus qui ne sont pas ses nationaux et qui peuvent être 
précisément des indigènes du pays ou s’exerce la protection. 

Nous avons vu comment ce régime avait été fixé par le rè¬ 
glement de Tanger de 1863 et la Convention de Madrid de 
1880. Ces règles demeurent valables. 

Quant au contenu même du droit de protection s’il fait béné¬ 
ficier le protégé des mêmes avantages que les citoyens de l’Etat 
capitulaire, en particulier du privilège de juridiction, c’est en 
vertu d’une coutume que la Convention de Madrid ne confirme 
qu’implicitement en décidant notamment que « les procès 
civils engagés avant la protection se termineront devant les 
tiibunaux qui en auront entamé la procédure» (art. 5)‘. 

Dans le Maroc actuel seule subsiste naturellement une pro¬ 
tection américaine. Elle concerne aujourd’hui (juin 1948) 
une soixantaine de marocains. Ajoutons toutefois que les maro¬ 
cains ex-protégés des puissances qui ont renoncé aux capitula¬ 
tions conservent un avantage juridictionnel, celui d’être jus¬ 
ticiables au Maroc des tribunaux français et non des tribunaux 
chérifiens. 

II. — Les « servitudes économiques » : le régime de la 
« porte ouverte ». 

Si les servitudes capitulaires sont, par leur nature, les plus 
caractéristiques des amoindrissements de la souveraineté 
chérifienne, les servitudes économiques sont, par leur champ 
d’application, les plus importantes et les plus connues. On sait 
que le Maroc est ici lié par ce que l’on appelle le régime de la 
« porte ouverte ». 

Trois normes économiques fondamentales constituent cette 
limitation : le principe de la liberté commerciale, celui de l’éga¬ 
lité économique ; celui du tarif douanier maximum. 


1. Nous avons vu que le traité américain de 1836 prévoyait seulement la 
compétence consulaire pour les procès des protégés américains entre eux. 
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Rappelons que les deux premiers principes, devenus clauses 
de style dans les vieux traités, ont été consolidés d’une part 
dans l’acte d’Algésiras qui les fond dans la fameuse formule 
de la (( liberté économique sans aucune inégalité », d’autre part 
dans le traité de 1911 qui les énonce distinctement. Quant au 
tarif douanier il résulte d’une combinaison de conventions, 
l’acle d’Algésiras ayant ajouté une surtaxe de 2,5% à la 
vieille « dîme » stipulée dans les traités anglais et espagnols et 
étendue par le double mécanisme de la clause de la nation la 
plus favorisée et du principe d’égalité. 

A première vue ces principes semblent très clairs. Ils le 
sont moins en réalité qu’ils ne le paraissent et ont fréquem¬ 
ment donné lieu à des controverses juridiques et naturelle¬ 
ment diplomatiques entre le Maroc et ses partenaires étran¬ 
gers ^ 

A. — Le principe de la liberté commerciale. 

Des trois normes on pressent que celle-ci est la plus vague 
car, si l’égalité est une notion claire et si le tarif maximum de 
12,5% a la précision mathématique d’un chiffre, la liberté 
est une notion essentiellement relative. 

1® Dans l’ordre interne le principe de la liberté commerciale 
au Maroc implique la liberté pour les étrangers de s’installer 
et de faire le commerce. C’est elle que l’on trouve stipulée dans 
les vieux traités marocains. Pratiquement elle ne grève pas le 
Maroc d’une contrainte exorbitante ; la plupart des traités de 
commerce et d’établissement des Etats modernes comportent 
la reconnaissance aux étrangers d’une condition analogue. 

En outre, la relativité de la notion de liberté laisse à l’Etat 
chérifien l’exercice de ces compétences de règlementation 
interne : 

1. Il y a peu d'études d'ensemble sur les règles Juridiques qui constituent ce 
statut économique international du Maroc. V. surtout, Ecorcheville, Production 
et protection au Maroc. Le Maroc devant l’acte d’Algésiras, Sirey, 1934, Cf. 
Hoffherr, L’économie marocaine, Sirey, 1932, et « La protection économique du 
Maroc et Tacte d'Algésiras, Rev. pot. et part., juin 1932. On lira aussi avec inté¬ 
rêt les développements de A. Tardieu, Le mystère d’Agadir, p. 565 et ss., 
(« Les clauses économiques du traité marocain »). 


23 
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D’une part les restrictions que le législateur chérifien peut 
imposer à l’exercice du commerce et de l’industrie (économie 
dirigée, contrôle des prix) s’appliquent aux étrangers, avec la 
réserve spéciale de l’assentiment capitulaire pour les Etats- 
Unis et à la condition que soit respectée l’égalité (v. infra). 

D’autre part le principe de liberté n’empêche pas l’Etat 
chérifien de se réserver des monopoles. L’acte d’Algésiras consa¬ 
crait lui-méme les monopoles du tabac, de l’opium et du kif. 
Le traité de 1911 prévoit expressément que « l’exploitation 
des grandes entreprises pourra être réservé à l’Etat marocain ». 
C’est en application de ces principes et de ces textes que l’Etat 
chérifien a créé quelques grands monopoles (P.T.T., chemins 
de fer, phosphates). 

2® C’est surtout dans le domaine des relations internationales 
que se manifeste le principe de la liberté commerciale. Il si¬ 
gnifie ici liberté d’échanger sans entraves, d’importer et d’ex¬ 
porter; c’est proprement la « porte ouverte ». 

Sans doute cet aspect de la liberté commerciale a-t-il, 
lui aussi une certaine relativité. Il n’exclut pas la faculté de 
prononcer certaines interdictions ; 

L’acte d’Algésiras prohibe lui-même l’entrée des armes et 
du matériel de guerre. 

En dehors même de ce domaine très particulier le Maroc 
a plusieurs fois affirmé et mis en pratique son droit de pronon¬ 
cer exceptionnellement des mesures temporaires d’interdictions 
dans les deux sens, au nom de ce droit de défense élémentaire 
que la Convention de Genève de 1927 admettait comme déro¬ 
gation possible à l’idéal du libre-échange lorsque l’intérêt vital 
de l’Etat est en péril. On citera comme applications : l’inter¬ 
diction de l’entrée du blé en 1931, des babouches japonaises 
en 1935 ; à l’inverse l’interdiction de la sortie des fourrages 
et pailles en 1938 et la prohibition générale par la législation 
de guerre (arr. résid. avril 1944) de la sortie de tous pro¬ 
duits hors de la zone française sauf dérogations. 

Mais si de telles mesures — dont certaines ont d’ailleurs 
provoqué des protestations d’Etats étrangers — sont légiti¬ 
mées par les droits élémentaires de l’Etat, cette justification 
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révèle leur limite : les restrictions et interdictions ne pourraient 
être maniées librement au titre d’une politique commerciale 
permanente par exemple d’une politique de contingentements 
sans paraître aux Etats étrangers une infraction manifeste 
au système de la porte ouverte. Pour incertains que soient ses 
contours exacts la liberté du commerce apparaît ainsi comme 
un premier élément de ce particularisme douanier, que les 
traités ont imposé au Maroc, et qui se résume dans l’impossibi¬ 
lité de conduire une véritable politique douanière. Cette impos¬ 
sibilité, c’est plus encore la règle d’égalité qui la consacre. 

B. — Le principe de l’égalité économique. 

Si la liberté est une notion relative l’égalité ne paraît pas 
comporter d’équivoque : le Maroc ne peut, par une mesure 
quelconque, favoriser ou défavoriser un Etat étranger par 
rapport aux autres. Et cependant au seuil même du système 
d’égalité s’ouvre une controverse fondamentale ; elle concerne 
le sens général des obligations économiques assurées par le 
Maroc et se ramène à ceci : 

S’il est certain que les traités qui ont lié le Maroc ont eu 
pour but de faire de lui un champ librement ouvert à la concur¬ 
rence encore faut-il savoir s’il s’agit d’une concurrence entre 
tous, y compris le Maroc lui-même ou seulement tous les Etats 
étrangers. 

Selon la première interprétation (soutenue à diverses re¬ 
prises par certaines puissances) le Maroc devrait se résigner 
a ne pouvoir se défendre lui-même contre la concurrence étran¬ 
gère, à servir de terrain modèle du libre échange intégral dans 
un monde ou les Etats ont souvent proclamé un tel idéal pour 
eux-mêmes, mais ou en fait le protectionnisme est demeuré le 
droit commun du commerce international. 

Selon la seconde thèse le Maroc serait seulement un terrain 
de libre et égale concurrence pour les Etats étrangers (y com¬ 
pris naturellement la France) ; aucun d’eux ne pourrait être 
avantagé par rapport aux autres, mais cette égalité ne concer¬ 
nerait pas le Maroc lui-même qui conserverait un droit de dé¬ 
fense économique, quitte à la réaliser par des procédés indi- 
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rects puisqu’il o’a pas la maîtrise de ses barrières douaniè¬ 
res. 

Cette seconde interprétation, que le Maroc a toujours re¬ 
vendiquée, s’appuie fort logiquement sur les circonstances 
dans lesquelles le principe d’égalité a pris naissance : ce que 
voulaient essentiellement les Puissances en 1906 et en 1911, 
c’est qu’aucune d’entre elles (en particulier la France) ne pût 
s’assurer au Maroc une position privilégiée, que le champ fut 
impartialement ouvert à leur compétition, mais leur préoccu¬ 
pation englobait d’autant moins le Maroc dans cette distri¬ 
bution d’armes égales qu’il n’existait précisément pas à l’épo¬ 
que d’industrie marocaine du type moderne. 

Telle est la controverse majeure que l’on va retrouver dans 
les différentes manifestations du principe d’égalité : 

1“ L'égalité en matière douanière. 

C’est en matière douanière que le principe d’égalité est le 
plus clair et le plus rigoureux. Il implique l’impossibilité pour 
le Maroc d’établir des droits de douane différentiels. 

En outre la règle d’égalité est ici complétée par celle du 
tarif d’entrée maximum : les produits importés ne peuvent 
être soumis à des droits supérieurs à la taxe de 12,5% ad 
valorem. 

Ces règles sont capitales. Elles confèrent au système doua¬ 
nier marocain un caractère extrêmement rigide, la seule fa¬ 
culté que conserve le Maroc étant d’abaisser certains droits 
(sous réserve naturellement de respecter l’égalité entre Etats) * 

Leur conjugaison confère d’autre part, un véritable par¬ 
ticularisme au système douanier du Maroc ; celui-ci, à la dif¬ 
férence de ce qu’il est dans les Etats modernes a un caractère 
exclusivement fiscal à l'exclusion de tout but économique : 
impuissant à diversifier ses droits de douanes suivant ses 

1. Le Maroc a pu ainsi procéder à des réductions et exonérations de droits 
au profit d'articles particulièrement nécessaires à la mise en valeur du pays 
(engrais» matériel agricole). En outre» depuis l'accord franco-marocain du 24 
octobre 1892» toute une série de produits sont soumis à un tarif réduit de 5% 
(auquel s'est ajoutée la surtaxe d'Algésiras). 
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partenaires commerciaux le Maroc ne peut avoir de politique 
douanière ; impuissant à les relever au-delà du maximum il ne 
peut les utiliser comme instrument de protectionnisme. 

Ajoutons que du point de vue fiscal lui-même le Maroc est 
encore lié par la méthode des droits ad valorem avec ce qu’elle 
comporte, pour son rendement, de fluctuations possibles (alors 
qu’on le sait, la plupart des systèmes fiscaux modernes préfè¬ 
rent la méthode, financièrement plus opportune, des droits 
spécifiques). 

De toutes les obligations économiques du Maroc, les obliga¬ 
tions douanières sont ainsi les plus strictes. Ce n’est qu’excep- 
tionnellement et avec une portée très limitée que le Maroc a 
pu parfois prendre des mesures qui y apportent une dérogation 
plus apparente que réelle : 

A certaines époques pour se défendre contre des tentatives 
de dumping, le Maroc a ajouté aux droits d’importation des 
taxes de compensation. Le dahir du 30 janvier 1933 dit « dahir 
anti-dumping » avait ainsi décidé que lorsque certains Etats 
étrangers feraient bénéficier certains produits de « primes à 
l’exportation ou d’avantages analogues qui en abaissent la 
valeur au-dessous des prix de revient normaux » le Maroc 
pourrait assujettir leur entrée à des taxes compensatrices. 
Bien que cette double dérogation à l’égalité et au tarif maxi¬ 
mum fut précisément justifiée par l’idée de rétablir entre les 
Etats étrangers une égalité réelle que la manœuvre du dumping 
tendait à fau-sser, les protestations de certaines puis.sances 
amenèrent le Maroc à en limiter l’application aux pays ne 
jouissant pas de la clause de la nation la plus favorisée, c’est- 
à-dire à lui enlever le plus clair de sa portée pratique (arrêté 
viz. 20 févr. 1933). 

Signalons encore le cas de prélèvements sur les importations 
établis dans le cadre du fonctionnement de la caisse de com¬ 
pensation créée au Maroc en 1941 en vue de la stabilisation 
des prix : notamment à l’occasion des deux dévaluations de 
1946 et 1948, les marchandises importées après la date de la 
dévaluation, mais donnant lieu à un règlement sur la base du 
taux de change antérieur ont pu être assujetties à un prélève¬ 
ment égal à la différence des deux changes. 
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2® L'égalité en matière de taxes intérieures. 

Le principe d’égalité est ici encore des plus clairs en ce qui 
concerne le traitement des ressortissants des Etats étrangers : 
Aucun « traitement différentiel », aucune mesure « mettant 
en état d’infériorité les marchandises d’une Puissance », 
aucune « inégalité dans l’établissement des impôts, taxes, ta¬ 
rifs de transport », tels sont les termes dans lesquels le traité 
de 1911 en exprime avec netteté les effets. 

Mais c’est en ce qui concerne les produits locaux que sur¬ 
git ici le problème d’interprétation dont nous avons énoncé les 
termes : A défaut d’un impossible protectionnisme douanier, 
le Maroc ne peut-il favoriser sa propre production par un pro¬ 
tectionnisme administratif indirect, c’est-à-dire en établissant 
des taxes intérieures différentes selon qu’il s’agit de produits 
importés ou de produits locaux ? 

A diverses reprises l’Etat chérifien a procédé à une telle dis¬ 
crimination notamment au profit du ciment fabriqué au Maroc 
qu’il a fait bénéficier à partir de 1932 de réductions sur les 
droits de porte et sur les tarifs de transport par chemin de fer. 
Ces mesures discriminatoires ont provoqué des protestations 
de diverses puissances mais le Maroc, dans ce domaine, n’a 
jamais abandonné une thèse qui s’appuie, nous l’avons dit, sur 
une interprétation juridique des plus logiques. 

3® L’égalité en matière de marchés publics. 

En matière de marchés publics la règle d’égalité économique 
prend une forme technique plus précise. C’est le principe de 
l'emploi obligatoire de l’adjudication. 

Rappelons que la restriction des compétences chérifiennes 
a été ici considérablement allégée par l’accord de 1911 : alors 
que l’Acte d’Algésiras imposait l’adjudication non seulement 
pour les marchés de travaux et fournitures, mais aussi pour la 
concession des services publics l’Etat marocain a, dans ce se¬ 
cond domaine, récupéré sa liberté ; il peut librement choisir le 
mode de gestion du service et son concessionnaire ; il lui est 
simplement imposé de n’établir « aucune différence de trai- 
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tement » entre les usagers des services publics d’après leur 
nationalité (traité 1911, art. 6). 

Il faut dire aussi qu’en matière de marchés le principe 
de l’adjudication a une portée relative : sans doute le dahir 
fondamental du 9 juin 1917 portant règlement de la compta¬ 
bilité publique de l’Empire chérifien dispose-t-il, transformant 
en droit interne le principe issu des traités, que « les marchés 
de l’Etat sont passés avec concurrence par voie d’adjudica¬ 
tion ». Mais si l’emploi de l’adjudication est ainsi le principe, 
les dérogations qu’il comporte assimilent pratiquement la légis¬ 
lation marocaine à ce qu’est, dans la même matière, le droit 
administratif français ; le dahir du 7 février 1943 admet en 
effet l’emploi de systèmes différents de l’adjudication (marchés 
sur appel d’offres, marchés par entente directe) dans des condi¬ 
tions analogues à celles que prévoit le décret français du 6 
avril 1942, dont le texte chérifien est d’ailleurs inspiré (mar¬ 
chés inférieurs à certaines sommes, exigences d’urgence ou 
de secret, travaux d’art, etc...). 

Il reste qu’à deux points de vue le régime marocain des 
marchés publics est lié par les obligations internationales : 

En premier lieu le principe d’égalité interdit rigoureusement 
que dans le cahier des charges des adjudications soient établies 
des différences de traitement des concurrents selon leur na¬ 
tionalité*. L’accord de 1911 est ici formel : les conditions des 
adjudications ne doivent « placer les ressortissants d’aucune 
puissance dans une situation d’infériorité » (art. 6). 

En second lieu si l’emploi de l’adjudication n’a guère en 
somme plus de portée d’application pratique qu’en France le 
principe a dans les deux systèmes juridiques une origine et 
par suite une nature différentes ; alors qu’il n’est en droit admi¬ 
nistratif français qu’une simple règle de droit interne, il est 
ici, une règle de droit international conventionnel. C’est à une 
considération analogue que va nous conduire ce que l’on ap¬ 
pelle parfois 1’ « égalité juridique ». 


1. On sait qu'en France, les cahiers des charges des adjudications imposent 
assez fréquemment des conditions de nationalité, par exemple exigent la natio¬ 
nalité française. 
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4® L’« égalité juridique » >. 

Il est connu que les régies marocaines du droit internatio¬ 
nal privé contenues dans le dahir du 12 août 1913 sur la « condi¬ 
tion civile des français et des étrangers du Maroc » sont carac¬ 
térisées par un libéralisme particulièrement remarquable. Ce 
libéralisme procède de la conjugaison de deux principes : celui 
de l’égalité civile des étrangers et des français ; celui du respect 
de la loi nationale de chacun. 

Le premier de ces principes s’exprime dans les deux pre¬ 
miers articles du dahir selon lesquels d’une part, les français 
jouissent au Maroc de tous les droits privés qui leur sont recon¬ 
nus en France (art. 1), d’autre part les étrangers jouissent des 
mêmes droits que les français (art. 2). Le second principe se 
manifeste dans l’article 3 du dahir lequel dispose que « l’état 
et la capacité des français et des étrangers sont régis par leur 
loi nationale », instituant ainsi comme on l’a fait remarquer *, 
pour l’application des législations étrangères, un régime de la 
« porte ouverte » similaire de celui que l’acte d’Algésiras a 
instauré dans le domaine économique. 

La législation interne issue des Codes chérifiens élargit 
ainsi au domaine purement civil les principes libéraux du 
régime économique. « La règle de l’égalité économique, loi 
fondamentale du Maroc, écrit M. A. de la Pradelle, l’un des 
Inspirateurs du dahir, se développe jusqu’à l’égalité juridique, 
non seulement dans le cercle du droit commercial, mais dans 
celui du droit privé tout entier ». 

Mais il faut voir que cette égalité juridique n’est pas, comme 
on pourrait le croire, un parti délibérément choisi par un légis¬ 
lateur libéral ; elle est un principe qui lui était imposé par le 
droit international conventionnel. Le dahir de 1913, a encore 
écrit M. A. de la Pradelle « n’est pas une œuvre de doctrine 
écrite en toute liberté, car les traités traçaient étroitement sur 
certains points les règles de droit international privé ». 

1. V. A. de Lapradelle, Introduction au dahir du 12 août 1913- Acquaviva, La 
vondition civile des étrangers au Maroc, thèse, Paris, 1937, préface (te A. de La¬ 
pradelle ; P. Decroux, Statut juridique des sociétés anonymes au Maroc, Rabat, 
1948. 

2. Acquaviva, op. c/7., p. 11. 
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Sans doute la règle de l’égalité civile n’est-elle pas comme 
celle de l’égalité économique, inscrite en propres termes dans 
les traités antérieurs au Protectorat ; il est du moins certain 
que dans l’esprit des puissances qui bénéficiaient jusque là 
d’une véritable exterritorialité, elle a constitué la condition 
de leur adhésion au régime nouveau du Protectorat. C’est 
pourquoi du reste elle figure dans les déclarations de renoncia¬ 
tion aux capitulations qui débutent toutes ainsi : « Prenant 
en considération les garanties d’égalité juridique offertes aux 
étrangers par les tribunaux français du Protectorat... » C’est 
pourquoi l’on a pu dire que les règles qui régissent la condi¬ 
tion des étrangers au Maroc — et c’est encore pour ce pays un 
élément de particularisme, une obligation internationale — 
ne font pas partie comme dans les autres pays, du droit in¬ 
terne, mais, relèvent du droit international conventionnel^. 

§ 3. — Le poids des obligations chérifiennes 

Les obligations du Maroc à l’égard des Etats étrangers sont 
lourdes. Selon les circonstances du reste leur poids se fait di¬ 
versement sentir. 

I. — Les capitulations américaines. 

La survivance du régime des capitulations dans le Maroc 
moderne est anormale. Cette anomalie a été trop souvent re¬ 
levée pour que l’on doive en refaire la démonstration : la ré¬ 
forme de l’organisation judiciaire constituait l’un des objec¬ 
tifs du Protectorat reconnu par les Puissances ; sa réalisation, 
après 1912 a supprimé la justification du privilège de juridic¬ 
tion, e’est-à-dire du privilège capitulaire ; logiquement la re¬ 
connaissance du Protectorat eut dû s’accompagner de la part 
de tous ses auteurs de l’abandon de ces privilèges. 

Anormal, le maintien des privilèges capitulaires est en lui- 
même lourd, en ce qu’il ne soustrait pas seulement scs bénéfi¬ 
ciaires à la juridiction locale, mais à la législation locale, sou- 


1. P. Decroux, op. cit., p. 54, note 1. 
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mettant ainsi l’application intégrale de celle-ci au bon vouloir 
d’un Etat étranger. Il faut ajouter que le maintien du privilège 
de législation par un seul Etat risque au Maroc de rendre en 
partie illusoire son abandon par les autres : lorsque en effet le 
bénéficiaire, refusera d’appliquer pour son compte telle con¬ 
trainte économique, telle taxe édictée par l’Etat chérifien 
comment refuser à d’autres Etats de s’y soustraire à leur tour, 
s’ils allèguent le principe d’égalité ? 

Les capitulations américaines apparaissent d’autant plus 
lourdes en soi que leur fondement juridique est, à notre avis 
fort discutable. 

Le système des capitulations américaines est en effet — 
et de là vient sa gravité — celui que nous avons appelé « ca¬ 
pitulations majeures » comportant l’exclusion de la juridiction 
locale pour les litiges mixtes, où les américains sont défendeurs. 
Or les Etats-Unis n’ont jamais stipulé à leur profit un tel ré¬ 
gime par un traité conclu entre eux et le Maroc ; s’ils en béné¬ 
ficiaient, c’est uniquement parce que la clause de la nation la 
plus favorisée dont ils sont bénéficiaires leur permettait de 
profiter d’un tel régime inscrit dans d’autres traités, en parti¬ 
culier dans le traité anglo-marocain de 1856 ; mais depuis 
que l’Angleterre a, comme les autres pays ayant directement 
contracté avec le Maroc un régime de « pleines capitulations », 
renoncé à un tel régime, c’est-à-dire depuis 1937 on peut affir¬ 
mer que les Etats-Unis ne bénéficient plus au Maroc en ma¬ 
tière de capitulations que des dispo.sitions de leur propre 
traité de 1836, c’est-à-dire nous l’avons vu, d’un régime de 
« capitulations mineures » comportant seulement la compé¬ 
tence consulaire pour les litiges entre américains et insuscep¬ 
tible par là d’entraîner le privilège essentiel de législation 

1. Signalons du reste en passant que le traité de 1836 est dénoncable avec 
préavis d"un an. 

On ne pourrait soutenir que la clause de la nation la plus favorisée crée 
au profit de son bénéficiaire des avantages définitivement acquis ; ayant pour 
but de lui permettre de rVitre jamais défavorisée elle ne le porte au niveau d'un 
tiers plus favorisé que dans la mesure et par conséquent pendant la durée ou ce 
dernier bénéficie de la situation plus favorable. 

On objecterait en vain que le traité franco-allemand de 1911 a continué 
d'être applicable aux autres Etats après que sa caducité a été prononcée en 
1919 à l'encontre de l'Allemagne; en effet, dans le cas du traité de 1911, les 
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Mais si Juridiquement la position américaine peut ainsi 
paraître discutable, politiquement c’est par la voie de la négo¬ 
ciation (déjà entreprise en 1939, à la suite de la renonciation 
anglaise) que son abandon pourra être espéré. 

C’est de la négociation aussi que l’on doit attendre un assou¬ 
plissement des servitudes économiques. 

IL — Les « servitudes économiques » 

Des servitudes économiques la plus lourde pour le Maroc 
est celle qui pèse sur son système douanier. Le Maroc — 
c’est son infirmité — n’a pas la maîtrise de ce système ; il 
ne peut s’en servir pour se protéger ; il ne peut conduire, par 
des traités de commerce, une politique des droits de douane. 

Certes le poids d’une telle servitude est variable selon les 
époques : si l’impuissance du Maroc à utiliser sa douane comme 
moyen de défense a été péniblement ressentie après 1926 
devant l’invasion massive de certains produits étrangers, elle 
passe inaperçue dans les périodes où les besoins essentiels du 
pays sont des besoins d’importation, dans la période actuelle 
comme jadis dans celle des débuts du Protectorat; mais la 
valeur d’un système ne doit pas être seulement appréciée du 
point de vue contingent d’un moment déterminé. 

De l’économie douanière du Maroc, on ne peut certes envi¬ 
sager de réviser toutes les données juridiques. Nul doute que le 
Maroc ne puisse espérer se soustraire à ce régime de compéti¬ 
tion égalitaire, entre les nations dont son histoire en a fait un 
champ d’expérience exceptionnel dans le monde ; nul doute 
qu’il ne puisse fournir à la France le terrain d’une quelconque 
« préférence impériale ». Mais on devrait logiquement espérer 
assouplir d’autres éléments de son système douanier : la règle 
du tarif maximum de 12,5%, l’uniformité de ce tarif selon les 
produits, son caractère unilatéral, l’interdiction des contingen¬ 
tements. 

Dans la voie d’un tel assouplissement le traité de commerce 
signé avec l’Angleterre le 18 juillet 1938, a été d’une significa- 

autres Puissances étaient de véritables adhérents audit traité dont l'article 
final en faisait un traité ouvert. 

Sur tous ces points, cf. notre étude : Remarques sur le fondement juridique des 
capitulations américaines au Maroc, Gaz. Trib. Mar., 25 oct. 1948. 
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tion capitale ^ Faisant suite à l’abandon des capitulations en 
1937 il constitue tout simplement la renonciation par l’Angle¬ 
terre aux règles les plus rigoureuses du régime douanier ma¬ 
rocain. 

Indiquons en effet, sans entrer dans une analyse détaillée, 
les dispositions essentielles de cet accord : 

Au premier rang l’abandon du système unilatéral du tarif 
obligatoire : basé sur le principe de la « réciprocité » (préam¬ 
bule), le traité, qui abroge celui de 1856, admet que les tarifs 
des douanes à l’importation ou à l’exportation entre les deux 
pays seront « régis par la législation intérieure du pays d’im¬ 
portation ou d’exportation » (art. 2) ; il rend ainsi au Maroc sa 
liberté tarifaire, lui permet, en supprimant la vieille contrainte 
du 12,5% d’élever librement ses droits de douane, de les diver¬ 
sifier selon les produits, de substituer les droits spécifiques à 
la taxation ad valorem. 

En môme temps le traité admet la faculté de prohibitions 
et contingentements (art. 5, 2® et lettres annexes). 

En contre-partie la clause de la nation la plus favorisée est 
expressément stipulée, consolidant ainsi l’uniformité du tarif 
entre les Etats, autrement dit le principe d’égalité, mais désor¬ 
mais sur la base de la réciprocité, notion essentielle substituée à 
celle de la charge unilatérale. 

L’accord est déclaré applicable à la zone française du Maroc 
et à la zone de Tanger sous réserve pour celle-ci de l’assenti¬ 
ment de son Assemblée internationale *. 

Par les principes nouveaux qu’il met ainsi en œuvre le 
traité de 1938 marquera, le jour où il deviendra efficace, un 
tournant capital dans l’histoire des obligations internationales 
du Maroc. Mais son efficacité est doublement suspendue : 
d’une part, il n’est pas encore ratifié. D’autre part la refonte 


1. V. Bulletin du Comité de rAfrique française. Supplément 1938, p. 178 : 
Texte du traité, et p. 266 ; J.-L.-L. Caractère et conséquences du traité diz 18 juillet 
1938. 

2. Précisons qu*en vertu des principes généraux relatifs au régime diploma¬ 
tique du Maroc, le gouvernement français est seul qualifié pour négocier et signer 
des traités pour Vensemble du Maroc (principe de Tunité de l'Empire chérifien), 
mais l'application de ces traités à la zone tangéroise et à la zone espagnole sup¬ 
pose Tassentiment de l'assemblée de Tanger pour la première, du gouvernement 
espagnol pour la seconde. 
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du système douanier marocain supposera encore, pour devenir 
efficace à l’égard de l’ensemble du pays des négociations nou¬ 
velles, au moins avec l’Espagne, car aux termes du traité 
franco-espagnol du 27 novembre 1912 les gouvernements 
français et espagnol sont tenus de « se concerter sur toutes mo¬ 
difications qui, devraient être apportés dans l’avenir aux 
droits de douane » (art. 19) 


10. Rappelons que si le principe de l'égalité douanière entre les Etats résulte de 
eonventions générales auxquelles les diverses puissances sont parties ou adhé¬ 
rentes (Algésiras. accord de 1911), les contraintes particulières que lève le traité 
de 1938 {tarif maximum ad valorem) n*oiit jamais figuré que ; 1® dans le traité 
anglais de 1856; 2« dans les traités e.spagnoIs de 1799 et 1861. On peut soute¬ 
nir que la stipulation du traité espagnol de 1861 (lequel a abrogé celui de 
1799) a été remplacée par la clause du traité du 27 novembre 1912 compor¬ 
tant Tobligation de « se concerter En droit, du jour où cette condition aura 
été réalisée, la servitude tarifaire sera levée car les autres Etats n’eu bénéfi¬ 
ciaient que par le jeu de la clause de la nation la plus favorisée. 




Les territoires sous tuteiie 
et ie problème des unions administratives 

par André Matiiiot 


Construite avec un désir d’innovation un peu artificiel et 
difficilement réalisable, l’institution de la tutelle internatio¬ 
nale devait hériter du caractère inachevé, contradictoire que 
révélait déjà le système des mandats^. Le problème, récem¬ 
ment posé à nouveau, des unions administratives entre terri¬ 
toires sous tutelle et territoires voisins, l’a fait apparaître avec 
évidence. 

La tutelle, comme le man<lat, correspond à une fonction 
internationale, dont l’exercice est attribué, réglementé, contrô¬ 
lé par l’Organisation des Nations Unies. Cette fonction, ce¬ 
pendant, est confiée à des gouvernements nationaux, dont les 
intérêts ne coïncident pas toujours avec ceux de la collectivité 
dépendante ou de la société internationale. 

Peut-on admetlre, et à quelles conditions, que l’Etat res¬ 
ponsable de l’avenir d’un peuple confié à sa tutelle le soumette 
aux mêmes organes et aux mêmes règles, en matière adminis¬ 
trative, fiscale, douanière, que les territoires coloniaux voisins 
qui relèvent de son autorité ? Telle e.st la question qui est ac¬ 
tuellement examinée par le Conseil de tutelle*. 

Elle n’est pas nouvelle. La Commission permanente des 
mandats en avait occasionnellement connu à plusieurs reprises 
et trois unions administratives avaient été réalisées dans le 
cadre de la Société des Nations. 

Dès le début des mandats, la Grande-Bretagne avait ratta- 

1. V. G. Scelle, Précis de droit des gens, 1932, t. I, p. 184>]85. 

2. V. Résolution 224 (III) de T Assemblée générale, en date du 18 novembre 
1948 (Doc. A-810, p. 86) ; Bulletin des N, t/., 15 avril 1949, p. 342 et ss. 
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ché administrativement au Nigeria la zône britannique du 
Cameroun el, à sa colonie de la Côte de l’Or, la zône du Togo 
placée sous son mandat C L’exigujté et la faible population de 
ces territoires avaient paru incompatibles avec la création 
d’administrations spéciales et la Commission permanente des 
mandats n’avait pas, à l’époque, soulevé d’objections contre 
ce régime, considéré comme exceptionnel et d’ailleurs prévu 
par l’article 9 des mandats en cause. 

La loi belge du 21 août 1925 avait de même réalisé l’union 
administrative du Ruanda-Urundi et de la colonie voisine du 
Congo belge, dont le territoire sous tutelle constitue, depuis 
lors, un vice-gouvernement général. D’autres raisons parais¬ 
saient justifier ici la réforme, modérée du reste et très différente 
d’une annexion ; malgré les objections présentées contre elle 
par certaines puissances, la Commission permanente l’avait 
également admise *. 

Mais l’application des divers accords de tutelle a fait surgir 
de nouvelles difficultés. 

Depuis le 1«>' janvier 1948 fonctionne dans l’Est africain, en 
vertu d’un Ordre en Conseil du gouvernement britannique, une 
organisation inter-territoriale englobant, avec les colonies du 
Kenya et de l’Ouganda, le territoire sous tutelle du Tanga- 
nyika *. De vives critiques ont été formulées, soit à l’Assemblée 
générale, soit au sein du Conseil de tutelle, soit encore dans des 
pétitions, contre une réforme réalisée sans consultation préa¬ 
lable du Conseil de tutelle et dont la portée a pu sembler in¬ 
quiétante *. 

D’autre part, .suivant une procédure moins expéditive, le 


J. V. Boutant, Les mandats internationaux, thèse, Paris, 1936, p. 123 et s., 
139 et SS. 

2. V. Boutant, op. cit., p. 142-143 et Commission perm. des mandats, 1, 1925, 
p. 54 et SS. L*art. 10 du mandat avait, ici aussi, prévu la possibilité de Tunion 
administrative. Sur cette union dans le cadre de la tutelle, V. Rapport du Conseil 
de tutelle, 1948, p. 8; Bulletin des N. U., 1«^ novembre 1948, p. 366; 1" février 
1949, p. 103. 

3. Les lignes générales de cette réforme avaient été exposées dans le Colonial 
paper, n® 210 en mars 1947. Sur les projets britanniques d'union entre le Tan- 
ganyika sous mandat et les possessions de TEst africain dans le cadre de la 
S.D.N., V. Boutant, op. cit., p. 143 et ss. 

4. V. Rapport du C. de T, 1948, p. 22, 30 et ss., 34, 42 ; Bulletin des N. U., 
15 juillet 1948, p. 55, 59; 15 août 1948, p. 131. 
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gouvernement australien, en décembre 1947, a saisi le Conseil 
de tutelle d’un projet de loi tendant à placer sous une adminis¬ 
tration unique le territoire sous tutelle de Nouvelle-Æruinée 
et le territoire colonial de Papouasie ^ La portée de cette ré¬ 
forme envisagée paraît assez considérable et, bien qu’elle ait 
suscité une opposition moins vive que la précédente, il n’en 
fallait pas davantage pour que l’Assemblée générale décidât 
une étude d’ensemble de ces questions, sur les résultats de 
laquelle sa cinquième session ordinaire l’amènera à se pro¬ 
noncer 

Pour ou contre de telles unions administratives, divers argu¬ 
ments ont été présentés, auxquels les arrière-pensées politi¬ 
ques ne sont évidemment pas étrangères. 

Sans méconnaître la nécessité d’une étude concrète et minu¬ 
tieuse des divers problèmes posés par chaque cas particulier, 
il nous semble que seul le recours aux principes permet de 
tracer les grandes lignes d’une solution juridique générale¬ 
ment valable. 

D’une part, le statut de tutelle offre l’exemple-type d’un 
domaine où l’ordre juridique international est surtout norma¬ 
tif et laisse à la compétence normale d’un gouvernement na¬ 
tional le soin d’élaborer une importante règlementation com¬ 
plémentaire. 

D’autre part, l’exercice de cette compétence est largement 
discrétionnaire parfois, mais les règles élaborées demeurent en 
tout cas commandées par la norme internationale, subordon¬ 
nées au but que cette norme poursuit. 

Ces idées peuvent servir de guide pour étudier le problème 
des unions administratives sous ses deux aspects : l’établisse¬ 
ment de l’union, les modalités qu’elle peut comporter. 


1. V. Rapport du C. de T,, 1948, p. 13, 16, 19; Bulletin des NM,, 1" août 
1948, p. 107 ; 15 août 1948, p. 129. 

2. Le Conseil de tutelle a constitué, le 27 janvier 1949, un comité, composé 
des représentants de la France, de la Nouvelle-Zélande, des Etats-Unis, de la 
Chine, du Mexique, de T U. R. S. S. et chargé d*étudier pour la session ordinaire 
de l*Assemblée générale tous les aspects du problème. Le 8 mars 1949, ce comité 
a présenté un premier rapport sommaire {Bulletin des NM„ 15 avril 1949, 
p. 342). 
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L’établissement d’une union administrative engage dange¬ 
reusement peut-être l’avenir du territoire sous tutelle qui s’y 
trouve englobé : hors de cette administration commune, la 
population non autonome ne saurait, en fait, rien réaliser 
d’important et, si, dans ce cadre, elle trouve, à côté de peuples 
coloniaux, quelques avantages plus ou moins immédiats et 
certaines possibilités de progrès, il n’est pas impossible que 
son développement, son évolution politique notamment, s’y 
trouvent étouffés. 

Pourtant, le droit international positif admet sans beaucoup 
d’exigences qu’une réforme aussi grave soit légalement établie 
et l’autorité chargée de l’administration a normalement com¬ 
pétence pour la réaliser. 

Au principe même d’une union administrative, le droit inter¬ 
national de la tutelle n’oppose que peu de règles prohibitives. 
La Charte des Nations Unies, muette sur ce point, abandonne 
aux accords de tutelle la détermination des conditions dans 
lesquelles chaque territoire sera administré et, dès lors, la 
décision d’union n’est conditionnée que par les termes des 
accords en vigueur et par les fins générales du régime de tu¬ 
telle. 

Si l’accord interdisait l’union — hypothèse purement théo¬ 
rique — elle serait sans nui doute impossible. S’il en a prévu 
l’éventualité, ce qui est le cas normal^, l’union est possible. Si 
l’accord est muet sur ce point, on doit admettre qu’un tel si¬ 
lence n’est pas indifférent et que la décision d’union est par 
là-même exclue. Non seulement la pratique paraît être en ce 
sens*, mais l’interprétation raisonnable des articles 79 et 81 
de la Charte l’impose : l’établissement d'une union adminis¬ 
trative modifierait, en effet, d'une manière trop fondamentale 


1. Tanganyika, art. 5, b ; Cameroun, Togo sous tutelle française, art. 4, A ; 
Cameroun, Togo sous tutelle britannique, art. 5, b ; Nouvelle-Guinée, art. 5 ; 
Ruanda-Urundi, art. 5, 2; Iles du Pacifique, art. 9. 

2. V. les déclarations de M. Halligan, représentant spécial de T Australie 
au Conseil de tutelle, à propos de Tunion envisagée entre la Nouvelle-Guinée 
et la Papouasie, Bulletin des N. U., 1" août 1948, p. 107 et ss. 
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les conditions de l’administration que l’accord a prévues pour 
qu’une révision de l’accord lui-méme ne soit pas exigée. 

Bien entendu, de ce que l’incorporation à une union adminis¬ 
trative a été prévue, il ne résulte pas qu’elle soit, au fond, lé¬ 
gale. Mais nous allons constater qu’il n’y a pas, en droit, d’in¬ 
compatibilité entre le principe d’une telle incorporation et les 
règles essentielles de la tutelle. 

Sans doute a-t-on combattu les unions administratives en 
les présentant comme des annexions déguisées, qui, naturelle¬ 
ment, seraient inacceptables ; cependant, s’il y a là un point 
qui doit être examiné avec soin d’après les caractères de chaque 
projet d’union, si l’unification administrative peut être, en 
fait, le prélude de mesures plus graves *, rien ne permet d’iden¬ 
tifier, en droit, à l’annexion, une réforme administrative dans 
laquelle peuvent subsister tous les caractères propres du terri¬ 
toire sous tutelle ; l’institution de la tutelle n’implique d’ail¬ 
leurs aucune autonomie administrative nécessaire*, et son 
application à certains territoires anciennement placés sous 
mandat C oblige à se souvenir des circonstances dans lesquelles 
ce régime était né et des sacrifices qu’il avait fallu consentir 
à la souveraineté dos puissances mandataires pour éviter, en 
1919, certaines annexions désirées et préparées. Bien des fron¬ 
tières ont été, alors, arbitrairement tracées, en conséquence 
d’une occupation militaire ; cela ne signifie pas qu’elles ne doi¬ 
vent pas être respectées, mais l’observation des principes du 
régime international de tutelle n’impose pas qu’en toute hy¬ 
pothèse soient perpétués les inconvénients administratifs ou 
financiers qu’elles peuvent comporter». 

1. Nous laissons volontairement de côté dans cette étude le cas du sud-ouest 
africain et les problèmes posés par la politique du gouvernement de l’Union 
sud-africaine dans ce territoire, qui reste encore en dehors de Tapplication du 
statut de tutelle ; ces problèmes débordent le cadre d'une simple union admi¬ 
nistrative. 

2. Cf. les dispositions des accords qui attribuent à l'autorité chargée de l'ad¬ 
ministration «pleins pouvoirs d'administration...» sous réserve «des modifi¬ 
cations qu'elle pourra juger désirables» ou qui l'autorisent è administrer le 
territoire «conformément à ses propres lois, comme partie intégrante de son 
territoire, sous réserve des modifications que les conditions locales pourraient 
exiger et des dispositions de la Charte des Nations Unies et du présent accord ». 

3. V. les observations de M. Garreau au Conseil de tutelle à propos de la 
Nouvelle-Guinée, Bulletin des N. 17., août 1948, p. 107. 
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Il suffira donc de constater, d’une part, que les caractères 
originaux de la tutelle : statut politique distinct du territoi¬ 
re, administration désintéressée, administration temporaire, 
contrôle international de cette administration, peuvent par¬ 
faitement subsister à l’intérieur d’une union administrative — 
et, d’autre part, que les fins essentielles du régime de tutelle 
(art. 76 de la Charte) ne sont pas rendues inaccessibles par la 
fusion de certains services publics dans une même région, pour 
reconnaître la compatibilité de principe d’une telle réforme 
avec le droit international positifs. On ne saurait s’en étonner 
si l’on observe que le droit constructif n’est pas, en matière de 
tutelle, très développé ; la règlementation de la compétence 
de l’autorité chargée de l’administration est peu stricte et, 
dans la limite des clauses de l’accord de tutelle, lui laisse un 
large pouvoir discrétionnaire. 

La décision de réaliser l’union administrative lui appartient 
notamment et il n’y a pas lieu de s’en étonner davantage, bien 
qu’il s’agisse en somme de poser une règle internationale nou¬ 
velle et de modifier l’organisation d’un service public interna¬ 
tional: c’est un exemple d’élaboration ou de réalisation du droit 
international par un gouvernement national. Cette compétence, 
qu’une théorie célèbre a justifiée, les accords de tutelle la 
consacrent expressément lorsqu’ils habilitent l’autorité char¬ 
gée de l’administration à administrer le territoire sous tutelle 
« comme partie intégrante de son territoire » ou, suivant une 
formule moins critiquable, « comme s’il en était partie inté¬ 
grante », ce qui veut dire qu’il y a les mêmes pouvoirs admi¬ 
nistratifs qu’à l’intérieur de son territoire. De ces formules, 
il ne résulte nullement que l’assimilation administrative soit 


1. A ce point de vue, l’union d’un territoire sous tutelle et de colonies voisines 
ne devrait pas soulever de difficultés théoriques si le droit international de la 
colonisation n’était encore beaucoup moins évolué que celui de la tutelle. Quel< 
ques différences de rédaction séparent, dans la Charte, la Déclaration de poli¬ 
tique coloniale (art. 73) et l’art. 76, qui indique les fins essentielles de la tutelle. 
Plusieurs engagements sont semblables ; les principales différences concernent 
l’obligation, spéciale aux territoires sous tutelle, de favoriser l’évolution de leurs 
populations « vers la capacité de s’administrer elles-mêmes ou Vindépendance • 
et le principe de la « porte ouverte » : nous les retrouverons à propos des modalités 
de l’union. 
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normale ou qu’une administration inadaptée aux circonstan¬ 
ces locales puisse être imposée au territoire sous tutelle, mais 
seulement que l’autorité chargée de l’administration a com¬ 
pétence et pour administrer le territoire et pour fixer les règles 
de son organisation administrative. 

Encore faut-il savoir de quelle liberté ce gouvernement na¬ 
tional dispose à cet égard, et si l’exercice de celte compétence 
n'implique aucun accord nécessaire de la population intéressée 
ou de l’Organisation des Nations Unies. 

Une solution très protectrice des intérêts de la population 
non autonome a été prévue par les accords relatifs au Cameroun 
et au Togo sous tutelle française, qui subordonnent la réalisa¬ 
tion de l’union à l’avis conforme de l’Assemblée territoriale * ; 
le caractère assez libéralement représentatif de cette Assem¬ 
blée donne aux indigènes l’assurance que leur point de vue 
pourra être exposé par les plus évolués d’entre eux. l.es autres 
accords de tutelle, au contraire, ne contiennent aucune dis¬ 
position de ce genre, et, par conséquent, n’ajoutent rien à la 
Charte dont l’article 76 prévoit seulement que le régime de tu¬ 
telle doit favoriser l’évolution progressive des populations vers 
la capacité de s’administrer elles-mêmes ou l’indépendance, 
« compte tenu... des aspirations librement exprimées des popu¬ 
lations intéressées... » De cette formule, on peut déduire qu’un 
avis défavorable à l’union, résultant d’une consultation popu¬ 
laire libre, rendrait cette union juridiquement impossible ; 
malheureusement, l’insuffisante éducation politique de la 
plupart des populations sous tutelle rend difficile l’organisa¬ 
tion d’un referendum valable. En admettant qu’elles ne subis¬ 
sent aucune pression, comment les populations autochtones 
pourraient-elles se faire une opinion sur les avantages et les 
dangers de réformes que leur caractère technique rend le plus 
souvent impénétrables au profane ? Comment apercevraient- 
elles les conséquences politiques éventuelles d’une fusion ad¬ 
ministrative sur la portée exacte de laquelle les membres du 


1. Art. 6 (A, 2®). Sur les assemblées représentatives de ces territoires, V. le 
décret du 25 octobre 1946, mod. par le décret du 19 avril 1947 (Cameroun) et 
le décret du 25 octobre 1946 (Togo). 
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Conseil de tutelle eux-mêmes hésitent ? Tout dépendra sans 
doute du jour sous lequel le problème leur sera présenté. Ce 
que l’on peut dire seulement, c’est que des objections nom¬ 
breuses ou importantes exprimées par la partie éclairée de la 
population donneront à penser que la réforme risque d’être 
opérée contrairement à l’article 76 de la Charte et qu’en tout 
cas, le fait de n’avoir aucunement consulté le peuple intéressé 
créera une présomption d’irrégularité *. Mais si un referendum 
a été organisé, il sera toujours difficile de savoir quelle aura été 
sa sincérité ou sa régularité, de quelle information et de quelle 
liberté d’expression aura disposé la population, s’il a été 
« tenu compte » de ses aspirations. Un seul procédé permet¬ 
trait d’apprécier, à ce point de vue, la légalité d’une décision 
d’union : celui de la mission de visite envoyée par le Conseil de 
tutelle dans le territoire en cause *. Encore faudrait-il, pour 
qu’une telle mission préssentât quelque utilité, que le Conseil 
fût consulté sur un projet et non placé devant un fait accompli. 

L’autorité chargée de l’administration est-elle juridique¬ 
ment obligée, soit d’obtenir que l’Organisation des Nations 
Unies approuve sa décision, soit, au moins, de la consulter sur 
cette décision avant de lui donner effet ? Ici encore l’on peut 
dire que la compétence du gouvernement responsable est fort 
peu liée. 

Aucune disposition de la Charte (ni, bien entendu, des ac¬ 
cords), n’impose l’approbation, par aucun organe international, 

1. Dans son rapport de 1948 (p. 30 et ss.), le Conseil de tutelle, sans condamner 
expressément la procédure adoptée par le Hoyaume-Uni pour établir Torgani- 
sation in ter-territoriale de TEst africain, a cependant « noté » que l'organisation 
était entrée en vigueur « sans qu'au préalable la population indigène du Tanga- 
nyika ait été largement consultée )*(sur les consultations qui ont eu lieu dans ce 
territoire, V. Bulletin des N. U,, 15 juillet 1948, p. 55; 15 avril 1949, p. 342). 
Des pétitions peuvent signaler au Conseil de tutelle certains défauts de la pro¬ 
cédure suivie : il lui appartiendra d'en apprécier le bien-fondé (V. la pétition 
du 18 novembre 1947 dénonçant l'absence de consultation véritable de la 
population indigène au Tanganyika, Rapport du C. de T., 1948, p. 42). 

2. Cette solution été proposée au Conseil de tutelle par le représentant de 
l'Australie lors de l'examen du projet de son gouvernement relatif à la Nouvelle- 
Guinée {Bulletin des N. U., 1" août 1948, p. 107). 

Le mandat de la mission de visite envoyée, en 1948, au Tanganyika et au 
Ruanda-Urundi, comprenait justement l'examen des problèmes de l'union 
inter-territoriale {Rapport du C. de T,, 1948, p. 44), mais cette visite a eu heu 
plus d'un an après que la réforme eût été décidée, plus de six mois après son 
entrée en vigueur. 
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d’une union administrative : on n’y peut voir une modification 
de l’accord de tutelle si celui-ci a, par avance, autorisé la ré¬ 
forme 1 et l’autorité chargée de l’administration a compétence 
pour élaborer seule, sauf à en rendre compte, le régime admi¬ 
nistratif nouveau. 

Aucun texte n’exige non plus qu’un projet d’union soit, 
préalablement à son entrée en vigueur, soumis à l’Organisa¬ 
tion des Nations Unies. On a soutenu que l’obligation n’en 
existait pas moins ; les représentants d’autres Etats, au con¬ 
traire, ont affirmé que le Conseil de tutelle, en examinant à 
l’avance les projets d’union, s’immiscerait irrégulièrement dans 
des fonctions d’administration ; le Conseil de tutelle s’est 
refusé à consacrer aucun de ces deux points de vue ® et, en 
effet, l’opinion intermédiaire, également défendue®, paraît 
préférable, d’après laquelle la consultation préalable du Conseil 
de tutelle, sans être obligatoire, est conforme à l’esprit du 
régime et à la coopération qu’il est souhaitable de maintenir 
entre le Conseil et l’autorité chargée de l’administration : 
c’est cette attitude que l’Australie a adoptée*; elle permet 
au Conseil de contrôler utilement l’opération. 

Il reste à savoir quelle peut être l’efficacité d’un pareil 
contrôle, dans l’exercice duquel le Conseil de tutelle ne fait 
d’ailleurs qu’assister l’Assemblée générale ou le Conseil de sé¬ 
curité. Sur le terrain de la légalité, l’Organisation internatio¬ 
nale pourrait sans nul doute s’opposer aux décisions incompa¬ 
tibles avec les termes de la Charte ou des accords ; au point 
de vue de l’opportunité, la compétence largement discrétion¬ 
naire de l’autorité chargée de l’administration devrait nor¬ 
malement limiter l’action de l’Organisation des Nations Unies 
au domaine de la pression, de la recommandation plus ou 
moins appuyée, où le Conseil de tutelle obtient d’ailleurs des 
résultats appréciables. 

1. Le représentant de l'U.R.S.S. lui-méme, dans son opinion minoritaire, 
qui critique violemment le projet relatif à la Nouvelle-Guinée et la décision 
britannique concernant le Tanganyika, n*a pas soutenu que Tapprobation de 
rO.N.U. fût nécessaire (V. Rapport du C. de T., 1948, p. 53-54). 

2. V. Bulletin des N. (/., 15 août 1948, p. 132. 

3. Sur tous ces points, V. Rapport du C. de T. y 1948, p. 30-31. 

4. Dans le cadre du système des mandats, le Royaume-Uni avait procédé 
de la même manière (W, Boutant, op. ciï., p. 143 et ss.). 
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Mais ce n’est pas l’établissement même d’une union admi¬ 
nistrative qui soulève le plus de difficultés : il est possible 
qu’elle soit, en principe, compatible avec la tutelle, établie par 
l’autorité compétente suivant une procédure régulière ; l’op¬ 
portunité de la mesure et, surtout l’essentiel de la légalité 
matérielle, ne sauraient être appréciés que par l’examen le 
plus détaillé du contenu de la réforme. 

II 

Ce sont les modalités de d’union administrative qui la font 
apparaître sous son véritable jour. 

Il appartient à l’autorité chargée de l’administration de déci¬ 
der, avec une indépendance que nous venons de mesurer, l’in¬ 
tégration, à une union administrative régionale, d’un terri¬ 
toire placé sous sa tutelle et bien des arguments, sans doute, 
peuvent soutenir une telle décision : la faible étendue, la faible 
population de certains territoires, qui rendent très difficile 
l’organisation de services publics propres ; l’impossibilité, à une 
époque où la coopération s’impose aux nations puissantes, de 
prolonger l’isolement d’une population peu évoluée ; la néces¬ 
sité de mettre en commun, pour une administration efficace et 
une véritable mise en valeur de territoires voisins, les ressour¬ 
ces de toute une région ; en tout cas, les avantages de coordi¬ 
nation, de simplification, que doit procurer une organisation 
administrative, fiscale, douanière, unifiée ; la participation 
possible de la population sous tutelle, dans un cadre agrandi, 
aux bienfaits d’une politique d’émancipation conçue pour un 
ensemble... Des raisons de ce genre, si elles existent, peuvent 
être convaincantes. Elles peuvent être aussi des prétextes. Sur 
le terrain du droit, surtout, elles ne suffisent pas à Justifier 
l’union administrative si l’incorporation, telle qu’elle a été 
conçue, est, par certains de ses aspects, contraire à l’esprit du 
régime de tutelle. 

Le détournement de compétence e.st, en réalité, par son 
caractère plus ou moins insaisissable, la seule forme d’illégalité 
qui soit, ici, vraiment menaçante. La compétence discrétion¬ 
naire d’un gouvernement national, quant à l’établissement 
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de l’union, ne l’autorise pas à méconnaître indirectement, par 
les diverses particularités du régime d’union adopté, les buts 
de la fonction dont il a été investi. Cette méconnaissance n’est 
pourtant pas invraisemblable et, .si variés que soient les moyens 
dont se sert un Etat désireux d’échapper au droit, il semble que 
les diverses manifestations de l’excès de pouvoir puissent, 
à cet égard, se rattacher à trois idées, où les adversaires des 
unions administratives ont trouvé leurs principales objections : 
l’intérêt de la population non autonome, l’intérêt de la com¬ 
munauté des nations, le caractère international de l’institu¬ 
tion de tutelle. 

L’autorité chargée de l’administration méconnaîtrait la rai¬ 
son d’être même du système de tutelle si les modalités de 
l’union qu’elle établit étaient contraires à l’intérêt de la col¬ 
lectivité non autonome. Non seulement donc les similitudes 
économiques ou sociales existant entre territoires d’une même 
région ne suffiront pas à justifier leur union, non seulement il 
faudra rechercher, dans chaque cas, si la mise en commun de 
ressources ou d’un fonds de civilisation et certaines réalisa¬ 
tions coordonnées ne doivent pas profiter beaucoup plus aux 
colonies voisines qu’au territoire sous tutelle, mais encore et 
surtout l’union sera certainement illégale si elle porte atteinte, 
d’une manière appréciable, au statut particulier que le terri¬ 
toire sous tutelle a reçu du droit international et qu’il doit 
conserver. L’individualité politique de ce territoire doit 
toujours être préservée et son avenir serait gravement, peut- 
être irrémédiablement compromis si, fondue dans un même 
creuset avec des populations indigènes pour lesquelles la su¬ 
bordination coloniale est encore admissible (ou, en tout cas, 
est un fait), la population sous tutelle était exposée à subir un 
« nivellement par le bas » de sa civilisation. 

Il en résulte, en premier lieu, que l’union n’e.st possible en 
droit que si elle « se limite strictement, à la fois en nature et en 
degré, au domaine administratif »^. L’annexion déguisée 
entraînerait la nullité absolue de l’union et justifierait, semble- 


1. Résolution 224 (IIl) de l'.\s>sembléc générale, du 18 novembre 1948, al 7. 
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t-il, la révocation de la tutelle. En outre, et bien que l’illéga¬ 
lité en soit moins choquante, nous pensons que doivent être 
absolument exclues toutes les formes d’association politique 
résultant de l’établissement d’organes exécutifs, législatifs, 
voire judiciaires, communs à des colonies et au territoire sous 
tutelle^. Il y a, en effet, de fort nombreuses raisons de les 
condamner ; elles ne sont d’abord jamais nécessaires, ce qui 
déjà rend leur établissement suspect ; la participation de la 
population sous tutelle à la détermination des destinées de 
l’union régionale poserait de difficiles problèmes, dans la solu¬ 
tion desquels les principes du système colonial risqueraient 
de prédominer et d’aboutir à l’écrasement de la population 
sous tutelle ; plus l’union administrative se justifiera et plus le 
danger sera grand, puisque le territoire sous tutelle trouvera, 
dans l’union, d’autant plus d’avantages que les colonies voi¬ 
sines seront plus puissantes, plus importantes, plus évoluées, ce 
qui portera à leur reconnaître, dans les organes politiques 
communs, une influence proportionnellement accrûe. Enfin, la 
communauté d’organes politiques, c’est presque inévitable¬ 
ment l’application d’une politique commune et, si l’union 
administrative présente des avantages matériels, ceux-ci 
même appréciables, même désirés par la population intéressée, 
ne sont pas seuls à considérer. 

En second lieu, en effet, l’union doit ménager à la popula¬ 
tion sous tutelle toutes les possibilités de progrès politique, 
d’évolution vers le self-government ou l’indépendance que la 
Charte lui garantit. A ce point de vue, même si l’union est 
purement administrative, on peut craindre que ses réalisa¬ 
tions soient orientées par l’intérêt des colonies composantes 
tout autant que par le désir de favoriser une éducation poli¬ 
tique où la population trouverait les raisons les plus fortes de 
son accession à l’indépendance et la population coloniale, peut- 

1. Lors de l’approbation, en 1946, des accords de tutelle, les concernant, les 
puissances administrantes se sont d’ailleurs formellement ^engagées ^ ne pas 
modifier le statut politique des territoires qui leur étaient confiés. La résolution 
224, précit., al. 4, rappelle cet engagement. Dans ces conditions, la légalité de 
l’organisation inter-territoriale de l’Est africain, présentée du reste comme 
un essai, apparaît fort douteuse et l’on doit faire les mêmes réserves au sujet 
du projet australien concernant la Nouvelle-Guinée (V. Rapport du C. de T.. 
1948, p. 19). 
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être, un goût contagieux de l’émancipation. Les fins de la colo¬ 
nisation, en admettant même qu’elles excluent l’assimilation, 
sont rarement adaptées en fait, au programme libérai que la 
tutelle impose. La Charte prévoit aussi que la tutelle doit en¬ 
courager le respect des Droits de l’homme et des libertés fon¬ 
damentales pour tous, sans distinction de race, de sexe, de 
langue ou de religion, ce que n’implique pas nécessairement, 
à notre époque, toute politique coloniale L’union adminis¬ 
trative n’est, en tout cas, défendable, qu’entre collectivités 
dont le degré d’évolution est comparable ; elle serait inadmis¬ 
sible si le développement de la population sous tutelle devait 
s’en trouver, en quelque mesure, entravé, ce qui, malheureuse¬ 
ment, ne pourra guère apparaître avec clarté au simple exa¬ 
men d’un projet. 

Plaçant au premier plan l’intérêt de la population non auto¬ 
nome, le régime de tutelle vise aussi à la réintégrer dans la 
communauté internationale. L’intégration du territoire dans 
une union administrative pourra être difficile à concilier avec 
l’intérêt de la société internationale. L’égalité de traitement 
que le système des mandats accordait aux membres de la So¬ 
ciété des Nations dans les seuls mandats A et B, l’article 76 d, 
de la Charte la garantit à tous les membres des Nations Unies 
dans tous les territoires sous tutelle. Dans les divers domaines 
où l’on constate encore des survivanees de l’ancien exclusi¬ 
visme colonial, l’union administrative ne devra réserver à la 
métropole aucun des avantages divers que le territoire sous 
tutelle peut offrir. Si elle respecte la Charte, elle perdra sans 
doute, sur le terrain économique et douanier, une partie de 
son intérêt. 

Enfin, la légalité d’une union administrative est évidem¬ 
ment subordonnée au maintien de tous les caractères où se 
marque que la tutelle est un service public international. Sans 
doute la colonisation est-elle de plus en plus reconnue, théori- 

1. V. les observations présentées au Conseil de tutelle sur les conséquences 
apparemment entraînées, au Togo et au Cameroun sous tutelle britannique, 
par Tunion administrative de ces territoires avec la Côte de l’Or et le Nigeria, 
Bulletin des N. U., 15 avril 1949, p. 337-338. 
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quement, comme correspondant aussi à une fonction interna¬ 
tionale, mais le droit positif ne consacre encore que très im¬ 
parfaitement la plupart des conséquences de cette idée. L’au¬ 
torité chargée de l’administration d’un territoire sous tutelle 
est, au contraire, soumise à un contrôle international efficace 
de son action et responsable de sa politique devant l’Organi¬ 
sation des Nations Unies. L’union administrative ne doit al¬ 
térer aucun de ces caractères fondamentaux du régime de tu¬ 
telle. Il serait vain d’espérer que l’organisation internationale 
puisse étendre aux territoires coloniaux de l’union les règles 
du contrôle de la tutelle ‘ ; du moins est-il normal de veiller 
avec soin à ce que le fonctionnement de l’union n’obscurcisse 
pas les responsabilités et n’entrave pas l’exercice du contrôle 
que la Charte prévoit*; ici encore, les modalités de l’union 
auront une grande importance. Les rapports annuels devront 
répondre au questionnaire du Conseil de tutelle ; aucun pré¬ 
texte tiré de l’absence d’administration particulière ou d’au¬ 
tonomie budgétaire ou de services publics spéciaux ne saurait 
excuser la production de rapports incomplets, que les pétitions 
ou les visites du territoire permettront d’ailleurs toujour.« de 
vérifier. 

Dans un domaine où les règles de droit peuvent être aisé¬ 
ment précisées, nombreuses et délicates sont ainsi les questions 
de fait qui doivent être examinées et dont tous les éléments 
importent à la légalité des unions administratives *. La Cour in¬ 
ternationale de justice, dont l’Assemblée générale a recomman¬ 
dé ici la consultation *, apporterait sans doute au Conseil de 

1. V, les déclarations de sir Alan Burns au Conseil de tutelle, Bulletin des 
N. U., 15 juillet 1948, p. 59. 

2. V. Bulletin des N. 17., 15 avril 1949, p. 337-338, les observations sur la 
difficulté du contrôle de la tutelle au Togo et au Cameroun britanniques ; V. 
aussi Rapport du C. d. T,, 1948, p. 8, 19, 34. 

3. Il faut encore y ajouter les problèmes particuliers que posent, à l'égard 
des «territoires associés», la Constitution française du 27 octobre 1946 et les 
divers textes pris pour la réalisation d'une Union française, dans laquelle figurent 
avec un statut libéral, mais dominé par certaines règles de la législation métro¬ 
politaine, le Togo et le Cameroun sous tutelle française. Le Conseil de tutelle 
a habilité son comité d'enquête sur les unions administratives à joindre leur 
étude à celles qui lui avaient déjà été confiées. 

4 . Bésolution précit. du 18 novembre 1948, c. 
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tutelle de précieux avis sur la compatibilité de telles unions 
avec les termes de la Charte ou des accords. 

C’est une question politique que celle de savoir si des sanc¬ 
tions radicales, telles que la révocation de la tutelle, devraient 
être appliquées, au cas d’illégalité manifeste de l’union admi¬ 
nistrative, à l’autorité chargée de l’administration. 

Il est plus probable que l’Organisation des Nations Unies, 
dont la politique en matière de tutelle est nécessairement pru¬ 
dente et conciliante et qui dispose, pour y parvenir, de pou¬ 
voirs suffisants, s’efforcera d’amener les gouvernements res¬ 
ponsables à modifier leurs projets d’union s’ils sont illégaux 
ou, à la lumière de l’expérienee, à supprimer les traits inac¬ 
ceptables des unions déjà réalisées. On doit, en tout cas, sou¬ 
haiter qu’elle y parvienne, car les progrès du droit interna¬ 
tional applicable aux populations non autonomes ont princi¬ 
palement consisté, au lendemain de la première guerre mon¬ 
diale, dans la séparation des règles relatives aux colonies pro¬ 
prement dites, d’une part, aux territoires dont l’administra¬ 
tion devait être internationalement contrôlée, d’autre part. 
La Charte de Nations-Unies a maintenu cette séparation, parce 
que le statut de tutelle demeure fort en avance sur un droit 
international colonial d’ailleurs amélioré. Lorsqu’il s’agit de 
leur politique coloniale, les puissances insistent volontiers, 
pour écarter le contrôle de l’Organisation des Nations-Unies, 
sur les différences existant entre le chapitre XI et les chapitres 
XII et XIII de la Charte. Comment admettre qu’elles n’ac¬ 
ceptent pas ces différences lorsqu’elles font apparaître les li¬ 
mitations que le droit apporte à leur compétence ? Comment 
admettre que, consciemment ou non, elles ramènent le statut 
de tutelle au niveau de la Déclaration de politique coloniale et 
que, par le biais d’unions administratives abusives, deux ré¬ 
gimes que le droit a séparés se trouvent à nouveau confondus ? 
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C’est une règle de droit des gens, à peu près unanimement 
admise, que chaque Etat a le droit — et a seul le droit — 
de fixer les conditions d’existence de sa nationalité, de dire 
quelles personnes seront considérées comme ses nationaux. Le 
principe a été affirmé, à plusieurs reprises, par la Cour per¬ 
manente de justice internationale S il se retrouve dans les 
conventions de codification du droit de la nationalité il est 
très généralement consacré par les tribunaux nationaux, en 
particulier par les tribunaux français ® ; quelques législateurs 
l’ont expressément formulés il est admis par la très grande 
majorité des auteurs®. La nature de la règle ainsi dégagée est. 


1. Avis, 4, 7 et 10, Publications de la Cour y série B, n”» 4, 7 et 10. 

2. V. Conv. l^a Haye concernant certaines questions relatives aux conflits 

de lois sur la nationalité, art. 1 et 2, Heu. droit intern. privé, 1930. 337. - Aj. 

Code Bustamante, art. 9 et ss., Recueil textes Niboijetet Goule, l. 11, p. 508 et ss.). 

3. V. par exemple, trib. Versailles, 15 mars 1920, Clunet, 1921.542, Paris, 
7 juin. 1928, Clunet, 1929.54; Req., 18 nov. 1924, Clunet, 1925.142; Req., 15 
mars et 1^' août 1922, S. 1922.1.105 et 364, D. 1923.1.97, Clunet, 1922.399, 
1923.894. — Pour la jurisprudence étrangère, v. les nombreuses références de 
Makarov, Allgemeine Lehren des StaatsangeMrigkeistsrechts, p. 166 et ss.. notes 
20 et ss. 

4. Code civil hellénique, art. 29, Revue critique droit international, 1947, 207 ; 
Code civil Liechtenstein, art. 29, Makarov, Die Quellen des internationalen 
Privatrechts, p. 96. Aj. article 2, projet Szaszy loi hongeoise sur le droit inter¬ 
national privé, Rev. critique droit intern., 1949, 163. 

5. V. Makarov, Allgemeine Lehren des Staatsangehôrigkeitsrcchls, p. 59 et s. 
et Maury, Règles générales des conflits de lois (Extrait Recueil Cours Académie 
droit international, 1936, t. 111), p. 191, avec les références. Aj. Lerebours-Pi- 
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d’ailleurs, contestée : sans entrer, à cette place, dans le débat, 
nous inclinerions à y voir, avec M. Makarov *, une norme de 
conflit de lois de droit public. Quelle que soit, d’ailleurs, la 
position prise sur ce point, la règle dont s’agit n’est pas abso¬ 
lue. Elle comporte d’abord des exceptions, de portée, il est vrai 
limitée : en France, la jurisprudence s’est fixée en ce sens que 
le retrait de naturalisation aux anciens sujets des Puissances 
ennemies, par application de la loi du 18 juin 1917, au lieu de 
faire de ceux-ci des apatrides, leur restituait « au regard de la 
loi française » leur ancienne nationalité, la nationalité enne¬ 
mie, pourtant perdue d’après la loi relative à cette dernière * ; 
la solution, en tant que fiction légale déduite du but même de 
la loi, est sans doute justifiée pour le jeu des mesures de 
guerre ® ; elle devient, par contre, très critiquable quand on 
l’applique, comme le fait la Cour de Cassation ♦, de manière 
tout à fait générale, à la jouissance, en l’espèce, du droit à 
propriété commerciale ®. La liberté étatique en matière de 
nationalité n’est pas, en second lieu, absolue : après avoir 
déclaré qu’« il appartient à chaque Etat de déterminer par sa 
législation quels sont ses nationaux », l’article premier de la 
Convention de La Haye sur les conflits de nationalités conti¬ 
nue : « Cette législation doit être admise par. les autres Etats, 


geonnière, Précis de droit international privé, 5'* édit., n» 127, p. 170; Jacques 
Donnedieu de Vabres, L*évolution de la jurisprudence française en matière de 
conflit des lois depuis le début du xx** siècle, thèse, Paris, 1938, p. 432-433. 

1. Op. nt., p. 163 et s. Mais cfr. Donnedieu de Vabres, op. ci7., p. 434-435 ; 
Daliffol, Traité élémentaire de droit international privé, n® 81, p. 83-84, rappr. 
n®» 252 et ss., p. 273 et ss. 

2. V. Heq., 25 oct. 1922, S, 1923.1.69, D. 1923.1.179, Clunet, 1923.875; 
Req., 11 mars 1924, Rev. droit intern. privé, 1924.277, Clunet, 1925.146; Paris, 
14 avril 1924, Clunet 1925., Rev. droit intern. privé, 1925.72. 

3. V. Maury, Nationalité. Théorie générale et droit français, extrait Répertoire 
droit international, n® 510. 

4. Req., 21 mars 19.33, Clunet, 1934.361, Rev. crit. droit intern., 1934.100, 
note Niboyel, D.H. 1933.266. 

5. Sur la jurisprudence belge sembDble, v. Makarov, op. cit., p. 174-175. - 
Cpr, Cass, soc., 28 nov. 1946, Rev. crit. droit intern. 1947.118, et décision Autori¬ 
tés contrôle Alliés (lettre, 24 Juill. 1946 et note 30 juill. 1947), loc. cit., 500 : 
contrairement à ces décisions et k Tinterprétation qu'elles donnent de la loi 
n® 1 du Conseil de contrôle abrogeant le décret allemand du 25 novembre 1941 
qui enlève la nationalité allemande aux Juifs émigrés, la Cour de cassation 
considère ces Juifs comme ayant recouvré automatiquement la nationalité alle¬ 
mande. Mais voir Colmar, 21 juill. 1948, Paris, 23 juill. 1948 et cpr. Cass, soc., 
30 juill. 1948, Rev. crit. droit intern., 1919.65, note Henri Monneray. 
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pourvu qu’elle soit en accord avec les conventions interna¬ 
tionales, la coutume internationale et les principes de droit 
généralement reconnus en matière de nationalité » ^ ; mais 
M. Georges Scelle qui a marqué, avec beaucoup de force, ces 
limites * n’en reconnaît pas moins que « les règles coutumières 
dans ce domaine sont encore assez vagues et assez peu nom¬ 
breuses et, de fait, il en est bien peu qui aient été consa¬ 
crées de façon constante par les juridictions internationales 
Limitations et exceptions n’enlèvent que fort peu à la valeur 
et au domaine du principe de la compétence exclusive de cha¬ 
que Etat en matière de nationalité. 

Ce principe, générateur d’ « anarchie internationale 
aboutit « à des conséquences lamentables supportées par des 
millions d’individus » ® ; il a, en effet, pour résultat nécessaire 
des conflits de nationalités, soit négatifs, soit positifs : l’inté¬ 
ressé est, dans le premier cas, sans nationalité, apatride ou 
heimatlos ; dans le second il a la nationalité de deux ou plusieurs 
Etats d’après les droits respectifs de ces Etats ; on dit — 
peut-être improprement — qu’il est multinational ou, dans 
une partie de la doctrine allemande, sujet mixte Lorsqu’il y 
a conflit positif®, à moins d’admettre précisément que l’indi¬ 
vidu considéré a, à la fois, deux ou plus de deux nationalités — 
ce qui est contraire à la notion même de nationalité, sujétion 
substantielle, par nature permanente et exclusive ® — il est 

1. lieu, droit inter, privée 1930, p. 337-338. Aj. Trib. arbilral égypto-americain, 
8 juin 1932, Clunet, 1933.1046, Reu. crit. droit intern., 1934.706. 

2. Manuel élémentaire de droit international public^ p. 65-66. Cours de droit 
intern. public., 2‘‘ édit., p. 83, surtout Précis de droit des gens, 2^ partie, p. 136 
et SS., spécialement p. 142 et ss. 

3. V. Précis, p. 144. - Sur la question, Maury. op. cit., n® 28 et ss. ; Makarov, 
op. cit., p. 68 et SS. 

4. V. de Germiny, Les conflits de nationalités devant les juridictions interna- 
tionales, thèse, Paris, 1916. 

5. G. Scelle, Précis, p. 139. 

6. G. Scelle, op. cit., loc. cit. 

7. V. Sirupp,Wôrterbueh des Vôlkerrechis und der Diplomatie, \^ Sujets mixtes 

8. De tels conflits se produisent souvent : V. Louis-Lucas, La nationalité 
française, p. 299 et ss. ;Maury, op. cit., n® 96 ; Wistrand, La diplomatie et les 
conflits de nationalités, thèse, Paris, 1922, p. 73 et ss. — Sur les conflits entre la 
loi allemande et les lois autrichiennes récentes sur la nationalité, v. Lauterbach, 
Zur Kollision des deutschen und Osterreichischen Staatsangehôrigkeitsrechts und 
zur Ziistândigkeit in Osterreichischen Scheidungssachen, Neue Juristische Wo¬ 
chenschrift, 1 Jahrgang, 1947-48, p. 569 et ss. Aj. O. L. G. Celle, 20 déc. 1947, 
loc. cit., p. 593. 

9. V. Maury, op. cit.,n’* 17. 
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impossible de faire jouer la règle de la compétence exclusive. 
Le problème se pose du choix à faire entre les différentes lois 
nationales intéressées. 

Il n’y a pas grande difficulté quand l’une d’elles est celle de 
l’Etat dont le tribunal (ou l’autorité) doit décider. Celui-ci 
doit alors faire prévaloir la loi de l’Etat dont il dépend, décla¬ 
rer l’individu national de ce dernier. Cette solution est, avec des 
motifs divers, soutenue par la quasi-unanimité des internatio¬ 
nalistes *, elle est consacrée par les jurisprudences nationales * 


1. V. pour la doctrine française, G. Scelle, Précis, p. 143 ; Cogordan, La natio- 
nalilé au point de vue des rappoiis internationaux, 2*’ édiL, p. 424 et ss. ; de La- 
pradelle, De la nationalité d'origine, p. 339 ; Weiss, Traité de droit international 
privé, 2‘‘ édit., t. 1, p. 3U5 ; Despagnet et de Bocck, Précis de droit intern. privé, 
5'* édit., n® 109, p. 366 et ss. ; Valéry, Manuel, n” 262, p. 326 ; Siirville, Cours..., 
7« édit., n® 108, p. 188, n® 143, p. 245 ; Pillet, Traité pratique, t. I, n® 126, p. 250 ; 
Hart in, Principes., t. 11, § 226, p. 20-21 ; Kiboyet, Traité de droit intern. privé 
français, t. I, 2' édit., n® 452, p. 523-524 ; Arminjon, Précis., t. 11, 2»’ édit., n® 10 
bis, p. 31 et ss,, t. 1, 3*' édit., n® 97, p. 216; Lcnbours-Pigoonnière, op. vit., 
n® 128, p. 171 ; Savatier, Cours., n® 61, p. 44 ; Jordan, Répertoire., V® ('.onflits 
de nationalités, n®* 5 et ss. ; Maury, op. cit, n® 104 ; Louis-Luca', Les conflits 
de nationalité{Exiraxt Recueil Cours Académie droit intern., 1938, l. Il), p. 20-21 
(rauteur invoque Tordre public); Ancel, Les conflits de nationalités, Clunet, 
1937, p. 37. Aj, Wiitrand, op. cit., p. 336; J. Donnedieu de Vabres, op. cit., 
p. 432 et, non sans réserves, de Germlny, op. cit., p. 27 ; Gégont, Des conflits 
de nationalités, in La nationalité dans la science sociale et dans le droit contempo¬ 
rain, p. 322 et ss. — Pour la doctrine étrangère, V. Makarov, Allgemeine Lehren, 
p. 280 et ss. \j. (Suisse) Schnitzer, Handbuch des internationalen Privatrechts, 
2® édit., I, p. 146; Dufour, La double nationalité, thèse, Lausanne, 1933, p. 135 
et ss., 174 et ss. ; (Allemagne), Baapc, Staudingers Kornmentar zum B. G. B., VI 
Bd, Einführungsgesetz, 2 Teil, 9® édit., p. 787-788 ; Internationales Privatreclif, 
§ 9, p. 40 ; Melchior, Die Grundlagen des deutschen internationalen Privatreclils, 
§ 308, p. 447 ; Babel, The conflict of laws, t. I, p. 120 ; Lewald, Répertoire, V » Droit 
intern. privé de VAllemagne, n® 19; (.4iitriche) Walker, Internationales Priva- 
trecht, 5« édit., p. 102 (mais cfr., p. 103, les critiques de Kahn) ; (Italie) Gemma, 
Appunti di Diritto internazionale primto, n® 23, p. 52, Morelli, Elemenli di Diritlo 
inter nazionale privato italiano, p. 36-37 ; Perassi, Lezioni di Diritto inter nazionale, 
n® 43, p. 89; Halladorc-Pallieri, Diritto inter nazionale privato, n® 25, p. 78; 
Bosco, Corso., 2® édit., p. 65-66; (ICspagne) Goldschmidt, (hiestioncs varias de 
Derecho internacional privado, p. 22-23; (Brésil) Valladao, Estudos de Direito 
internacional privado, p. 101 et ss. ; (Bepublique Argentine), Bomero del Prado, 
Manual de Derecho internacional privado, t. II, p. 273-274. - Dans le môme 
'-ens, la résolution du deuxième Congrè.» de droit comparé (Académie internai io- 
nak‘ de droit comtiaré), Nouv. Rev. droit intern. privé, 1937, p. 825, BuU. Soc. 
législ. comparée, 1937.378. 

2. V., pour la TVance, Toulouse, 26 janv. 1876, Clunet, 1877.235 ; Tjib. Bor¬ 
deaux, 29 nov. 1882, Clunet, 1883.296; Trib. Seine, 18 nov. 1802, Le Droit, 11 
janv. 1893; Trib. Seine, 2 mai 1918, Clunet, 1919.300; Trib. Seine, 10 juill. 
1919, Gaz. Tribunaux, 1919.2.306; Trib. Seine, 21 déc. 1920, Clunet, 1923,91, 
Rev. droit intern. privé, 1921.528 ; Trib. Ddle, 22 mai 1925, Sic, (Aunet, 1926.965 ; 
Trib. Babat, 9 juill. 1934, Rev. crii. droit intern., 1935.,392. L'ans les deux der- 
niè.'cs espèces, la juridiction fiançaise du Maroc fait prévalo; , mu la iialionalilé 
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ainsi que par certains textes législatifs ^ et conventionnels * ; 
quelques décisions de juridictions internationales la men¬ 
tionnent®. La préférence accordée à la nationalité du for 
peut être naturellement écartée par des dispositions con¬ 
ventionnelles*; elle l’a été aussi, quoique assez rarement, 
par les tribunaux nationaux, en particulier pour l’application 
de certaines lois de guerre ®. Elle a été, en outre, l’objet d’assez 
vives critiques de la part de quelques auteurs : l’idée qui ins- 


espagnole, la nationalité marocaine, tenue pour celle de Tlitat du juge : v. sur 
la question et sur le conflit entre nationalité française et nationalité marocaine 
que les tribunaux français du Maroc devraient résoudre au profit de la première, 
Ménard, Traité de droit iniern. privé parocain, t. 1, n® 37, p. 235 et ss.. et rappr. 
Ménard, Questions de droit intern. privé dans ta zone spéciale de Tanqer, Hev. 
critique droit intern., 1936, p. 647 et ss., spécialement p. 651 et ss. Pour les 
jurisprudences étrangères, V. Makarov, op. ez7., p. 282, note 16, et les divers 
ouvrages cités supra, p. 368, note 1. Aj. Aréopage, 29 déc. 1934, Rev, crit. droit 
intern,, 1935.80. 

1. V. sur la nationalité point de rattachement des règles de contât, art. 27, 
loi japonaise du 15 juin 1898, Makarov, Die Quellen, p. 86 ; art. 30, Code civil 
Liechtenstein, Makarov, op. cit., p. 96; art. 31, Gode civil hellénique, Hev. crit. 
droit intern., 1947, p. 217, Revue hellénique de droit intern., 1918, p. 402 ; art. 50, 
loi tchécoslovaque, 11 mars 1948, Rev. crit droit intern., 1949, p. 386, Aj. art. 3, 
projet Szaszy, loi hongroise, loc. cit., p. 165. 

2. V. Conv. La Haye sur les conflits de nationalité, art. 3, Rev. droit intern. 
privé, 1930.337 ; Code Bustamante, art. 9. Happr. les modifications proposées 
par la sixième Conférence de droit international privé de La Haye de 1928 
aux conventions antérieures (mariage, divorce, tutelle des mineurs, interdiction, 
effet du mariage), Rev. droit intern. privé, 1928.537 et ss., 

3. V. Commission mixte Etats-Unis-Vénézuéla, affaires de Brissot et de 
Hammcr, de Germlny, Annexe, p. XV ; Trib. arbitral mixte franco-allemand, 
10 juin. 1926, S. 1928.2.49, note Nibo/et. 

4. V. art. 278, traité Versailles, art. 230, traité Saint-Germain, art. 213, 
traité Trianon, art. 158, traité Neiiilly, Maury, op. cit., n*» 104, et sur les traités 
résolvant les conflits de nationalités en assurant Tapplication commune d'une 
des lois en présence, v. Makarov, op. cit., p. 134 et ss. Mais cet auteur fait jus¬ 
tement observer (op. cit., p. 284) qu'en pareille hypothèse, la norme conven¬ 
tionnelle valant comme règle de droit national pour les deux Etats contractants, 
rexception est plus apparente que réelle. 

5. V. sur la jurisprudence anglaise (Chancery Division in re Chamberlain*s 
Settlement, 1921, Chancery Division, Kramer v. Attorney General, 1923, appli¬ 
quant les mesures de guerre à des personnes anglaises et allemandes dont l'atti¬ 
tude avait manifesté leur attachement à rAllcmagnc), Wolff, Das internationale 
Privatrecht Deutschlands, 2« édit., p. 37-38 ; van Pittius, Nationality within 
the Rritish Commonweallh o/ Nations, § 42, p. 96-97. — Dans le même sens, 
U.S. District Court, Hawaii, Miyuki Okihara v. Clark, 6 mai 1947, American 
journal oj International Law, 1948, 224 : « And while for most purposes while 
in the United States a dual citizen will be regarded as a United States citizen 
only, yet under an act such as the Trading with the Enemy Act, its scope, 
purpose and précisé provisions require the considération of realities as well » ; 
mais, plutôt en sens contraire, U. S. District Court, D. C., Sander v. Clark, 
29 oct. 1948, American Journal of International Law, 1949.184 : « The court held 
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pire Kahn ' comme Frankenstein * ou Isay * est que la solution 
doit être la même, le problème étant identique et les raisons de 
choix de même valeur, pour un conflit de deux nationalités 
étrangères et pour un conflit entre une nationalité étrangère 
et celle du for *. On ne peut nier que la prédominance, en tous 
cas, de la lex fori, n’aboutisse à des décisions contradictoires 
suivant la Juridiction saisie, donc laisse subsister, en réalité, la 
double nationalité qui n’est supprimée qu’en apparence ou, 
plutôt, sur le territoire seulement de l’Etat considéré ; M. 
Louis Lucas® parle d’une « faillite complète du Droit». Mais, 
quelle que soit la force de ces critiques, il serait vain d’espérer, 
au moins actuellement, le renversement du principe dont 
s’agit, en faveur duquel on peut faire valoir des considérations 
tirées de la souveraineté des Etats et du caractère, pour eux, 
essentiel de la règlementation de leur nationalité. Ce qu’on 
peut demander aux législateurs nationaux — et plus aisément 
obtenir — c’est de rendre possible au sujet mixte de perdre 
.sa nationalité par une option négative et ainsi, par l’exercice 
d’une sorte de liberté de choix, do mettre fin à sa situation 
même de sujet mixte ®. S’il y a conflit, il se résoudra dans chaque 


lhat whether a persoii was a citizen or subjcct of an cnemy country under Ihc 
Acl must be determined by the law of the United States... She was a nativc- 
born citizen (quoique Allemande par mariage) and lier loyalty lo this country 
is nol queslionedM et rappr. District Court, Northen District of California, 
ex parte Tadayasu Abo, 30 juin 1947, American Journal of International Law, 
1948.722 : « It is constitutionally impossible for a résident citizen of the United 
States lo hâve at the samc time any allcgiance lo any foreign government ». 
Sur la jurisprudence belge, relative à la loi du 17 novembre 1921 sur le séquestre 
et la liquidation des bien.s des ressortissants allemands, V. Cass, belge, 30 avril 
1931, Pasicrisie, 1931.1.158. — Aj. Makarov, op. cil,, p. 285. ~ V. encore, pour 
Torganisation de la tutelle, sur la préférence donnée à la loi même étrangère 
de l'Etat du domicile, Trib. fédér. suisse, 9 nov. 1934, Niemeyers Zestschri/t, 
t. 50, p. 423 et sur cette jurisprudence, Schnitzer, op. ci7., /oc. cit. 

1. Abhandlungen zum internationalen Priuatrecht, t. 1, p. 59. 

2. Internationales Privatrecht^ t. I, p. 92. 

3. Die mehrfache StaatessangeMrigkeiL Juristische Wochenschrift, 1924, p. 
1481 et ss. V. p. 1485, ses objections contre l'arrêt du Reichsgericht du 11 mars 
1924 (/oc. cit,, p. 1529), qui applique la thèse traditionnelle. 

4. V. Makarov. op. cit., p. 287-288, qui propose de distinguer entre les ques¬ 
tions de droit public et celles de droit privé, la préférence de la lex fori n'étant 
admise que pour les premières. 

5. La nationalité française, p. 307. — Aj. Les conflits de nationalités, p. 21. 

6. V. Maury, op. cit., n®* 101 et ss. ; Louis-Lucas, Les conflits de nationalités, 
p. 33 et ss. — Aj. s. 401, f, Nationality Act 1940 (Etats-Unis), American Journal 
of Intern. Latv, 1941, Suppl., 118, Nouv. Rev. droit intern. privé, 1946.800; 
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Etat, au profit de la nationalité de celui-ci, en France, en faveur 
de la nationalité française. 

Le problème est beaucoup plus difficile quand le juge qui 
doit statuer n’est pas celui d’un des Etats parties au conflit, 
est soit une juridiction internationale, soit un tribunal d’Etat 
tiers. Mais pour qu’il y ait conflit, il faut qu’entre les Etats 
dont le sujet mixte est le national, n’existe pas un traité déter¬ 
minant celle de ces nationalités qui doit l’emporter ou subs¬ 
tituant aux dispositions législatives contradictoires une règle¬ 
mentation conventionnelle commune *. S’il y a un tel traité, 

11 n’est pas douteux que, sauf compromis contraire au cas d’ar¬ 
bitrage, les juridictions internationales doivent l’appliquer*. 
Le traité s’impose aussi, à notre avis aux tribunaux d’Etat 
tiers si, du moins, on pense que le conflit de nationalités doit 
recevoir une solution juridique, est une question de droit®. 

art. 19 Hritish Nnlionality Bill 1948, Bev, crû. droit intern.y 1948, p. 560. - 

Happr., pour le droit français, art. 9, 3®, L. 10 août 1927, modifié par D.-L. 

12 nov. 1938, art. 9, 6®, L. 1927, ajouté par D.-L. 12 nov. 1938, art. 9. 2®, L. 
1927, et actuellement art. 90, 91 et 96, Code national!té« 19 oct. 1945. 

1. V. sur les traités relatifs aux conflits de nationalités, .Tordan, loc. cit.y 
n® 27 bis et ; Makarov, op. cif., p. 132 et ss. 

2. V. Maury, Règles générales.y p. 37. — La solution vaudrait-elle si on était 
en présence d’un traité admettant, légalisant en quelque sorte, la double natio¬ 
nalité (Sur la possibilité théorique de telles solutions, v. Ancel, loc. cit.y p. 20 
et SS. - Rappr. art. 7, Conv. fraternité centro-américaine, 12 avril 1934, Zeit¬ 
schrift fûr auslandisches ôffentliches Recht und Vôlkerrecht, 1934.907). Nous 
inclinerions à répondre par l'affirmative tant à l’égard des Ktats tiers qu'à l’égard 
des Etats contractants, une telle entente constituant une sorte de communauté 
interétatique dont il n’y a pas, semble-t-il de motif valable pour méconnaitre 
l'existence. N’cst-il pas certain, d'ailleurs, que parce qu'il y a précisément une 
telle communauté, on devra admettre la double nationalité (citoyenneté d’un 
dominion et nationalité britannique ou citoyenneté du Commonwealth)y organisée 
par la loi sur la nationalité britannique du 30 juillet 1948, art. l**' (Rev. crit. 
droit intern.y 1948, p. 552. — V. Gounidec, Le statut commun et les citoyennetés 
locales dans VEmpire britanniquCy Rev. Jurid. et polit, de l'Union française, 
1948, p. 339 et ss.) aussi bien que le cumul des qualités de national français ou 
de national d'un Etat associé et de citoyens de l’Union française résultant de 
l'article 81 de la Constitution du 27 octobre 1946 (mais v. sur la distinction de 
la nationalité et de la citoyenneté, Coste-Floret, J. Off.t 1946, Déb. parlem.y 
p. 3908, et cfr. sur la notion de citoyenneté, Vcdel, Manuel élémentaire de droit 
constitutionnel y p. 340-341, 572-573). Par contre, en l'absence d'une communauté 
juridique, il n’y avait pas, b, notre avis, à tenir compte de la disposition de l'ar¬ 
ticle 24, 2®, 2« et 3® alinéas, de la Constitution espagnole du 9 déc. 1931 (CAiinety 
1932, 1168, Rev. droit intern. privé, 1932.172) et il en est a fortiori de même de 
l'article 25, 2*’ alinéa, de la loi allemande sur la nationalité du 22 juillet 1913. 

3. V. Niboyet, Manuel de droit intern. privéy 2® édit., n® 65, p. 92-93, mais 
cfr. Gégout, op. ciL, p. 329, note 1, Louis-Lucas, op. ci7., p. 43. -- Très nets, 
dans le sens indiqué au texte, tr. Seine, 17 juill. 1917; Clunei, 1918, 238, Rev. 
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En l’absence de traité, Jordan a soutenu ‘ que le juge inter¬ 
national, obligé, en vertu du principe de compétence exclu¬ 
sive de chaque Etat en matière de nationalité*, de respecter 
les lois opposées des Etats en conflit, devait, dès lors, refuser 
de reconnaître à l’intéressé l’une ou l’autre de ses nationalités, 
de tirer de l’une des deux une conséquence quelconque : affir¬ 
mer l’une serait nier l’autre et chacun des Etats a un droit 
égal à l’observation des règles qu’il a édictées relativement à sa 
nationalité ; le tribunal international ne pourrait juger, faute 
d’un principe quelconque de solution. Il est à peine besoin 
d’insister sur les inconvénients d’une telle thèse, proprement 
anarchique puisqu’elle admet, comme point de départ, l’absen¬ 
ce de toute norme de droit des gens, une lacune du droit inter¬ 
national. Ce n’est pas là une solution logiquement nécessaire 
car, s’il est exact que tout Etat ait, en principe, le droit de 
régler librement sa nationalité, sa liberté, on l’a dit®, compor¬ 
te certaines limitations et la question est de savoir s’il n’y a 
pas précisément limitation au cas de conflit de nationalités. 
L’affirmative doit être présumée car il serait anormal et fâ¬ 
cheux que le droit des gens ne fournisse aucune solution d’une 
question qui ne peut en recevoir de purement nationale *. Reste 
à savoir si cette présomption correspond à la réalité. Il n’est 
pas aisé de dégager une réponse sûre de l’examen de la juris¬ 
prudence internationale : les problèmes posés aux arbitres 


Droit intern. privé, 1918, 435; Rabat, 26 mai 1928; Clanet, 1929,451. — On 
ne peut invoquer contre cette solution le principe res inter altos acta ; si ce prin¬ 
cipe est aujourd'hui discuté (V. G. Scelle, Manuel., p. 475 et ss. ; Précis., 2« 
partie, p. 367 et ss.), il est encore très généralement reconnu et, affirmé plusieurs 
fois par la Cour pcinianente de Justice internationale (V. en particulier, arrêt 
n® 7, Publications Cour, série A. n® 7, p. 29), «paraît certain en droit interna¬ 
tional positif » (V. Ch. Rousseau, Principes généraux de droit international public, 
t. J, n®» 287 et ss., p. 452 et ss.); mais sa portée ne saurait être, en tout cas, 
absolue et il conviendrait, au moins, de transporter ici la distinction faite, en 
droit civil, en matière de relativité du contrat (V. Ripert et Boulanger, Traité 
élémentaire de droit civil de M. Planiol, l. Il, édit., n®* 545 et ss., p. 193 et ss.), 
entre la force obligatoire, qui est limitée aux parties, et la création d'une situa¬ 
tion juridique, opposable aux tiers dans une large mesure. Cfr. Chailley, Réper¬ 
toire., Supplément, V® Traités internationaux, n®* 154 et ss. 

1. Répertoire.,, V® Conflits de nationalité, n®» 13, 103,114 et ss. — Aj. Despa- 
gnet et de Boeck, op. cil., n® 113, p. 374-375. 

2. Sapra, p. 365 et ss. 

3. Sapra, p. 366-367. 

4. V. en ce sens, du point de vue de la théorie moniste avec prédominance 
du droit international, Isay, loc. cit., p. 1483. — Rappr. Maury, op. cit., n® 107. 



DU CONFLIT DE DEUX NaAiONAI.ÏTÉS i'.TRAXOÈRES 


37J 


et aux juges sont nombreux et complexes, des motifs divers 
sont souvent donnés à l’appui des décisions Assez souvent, 
d’abord, on cherche à résoudre le conflit en le supprimant soit 
par la constatation de l’inexistence d’une des deux natio¬ 
nalités *, soit par le refus de prendre en considération, comme 
contraire à une règle de droit international (certaine ou hypo¬ 
thétique), l’attribution, l’acquisition ou le maintien de cette 
nationalité*. Quand une telle solution est impossible, deux 
tendances principales se font jour. Le plus souvent, la natio¬ 
nalité est, en effet, un élément de la compétence raiione per- 
sonae des arbitres dans un litige où l’Etat demandeur se pré.sen- 
te comme exerçant son droit de protection à l’égard d’un de 
ses ressortissants. Or la pratique d’assez nombreux Etats * 
de ne pas accorder leur protection diplomatique contre l’autre 
Etat du sujet mixte a tendu, au cours du xix® siècle, à devenir 
une règle de droit international positif, a, en tout cas, inspiré 
d’assez nombreuses décisions justifiant l’incompétence des 
Commissions arbitrales par la qualité de national de l’Etat dé¬ 
fendeur coexistant avec celle de national du demandeur® : 
avec une pareille thèse, transformant en obligation la pratique 
susdite, le choix entre les deux nationalités devenait inutile 
et effet était, en quelque sorte, donné à la double sujétion. 
Mais, déjà pendant le xix« siècle et, plus encore, au xx®, on 
trouve de nombreuses sentences qui n’appliquent pas la règle 
ou prétendue règle susindiquée et qui, dans des espèces du 
même genre, recherchent celle des nationalités qui doit l’em- 


1. Mous ne pouvons songer à en faire, à celte place, une élude détaillée (V. 
surtout, à ce point de vue, de Germiny, op. cit.), nous nous bornerons à indiquer 
les grandes lignes de révolution. 

2. V. par exemple, affaire Goldbeck, Commission mixte américano-mexicaine, 
1868, de Germiny, op. c/7., p. 59 et ss., 61 ; affaire Price, Commission mixte 
hispano-américaine, 2 juillet 1876, op. ci7., p. 200. AJ. op. c/7., p. 94-95. 

3. V. de Germiny, op. c/7., p. 93 et ss., spécialement, p. 95-96. Rappr. p. 207 
et ss. 

4. Allemagne, Grande-Bretagne, Suisse... : V. Maiiry, op. ci7.,n® 96 ; Wislrand, 
op. c/7., p. 1.52 et ss. ; Dufour, op. c/7., p. 117 et ss., p. 130 et ss. — Cfr. art. S, 
D. 16 nov. 1910, Répertoire^ v® Consul^ n® 224, et art. 10, D. 3 août 1942, Nouu. 
Reu. droit intern. priué, 1943.187, que Tarrêté du 27 mai 1947 {J. Off., 30 mai) 
déclare applicable à partir du D’»* juillet 1947. 

5. V. de Germiny, op. c/7., p. 98 et ss. --- Aj. Witenberg, La recevabilité des 
réclamations devant les juridictions internationales, Recueil Cours Académie 
droit intern., 1932.III, p. 5 et ss., p. 45, note 3. 
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porter, te plainte étant recevable si c’est celle de l’Etat de¬ 
mandeur. Le domicile de l’intéressé a joué plusieurs fois un 
rôle important ou même déterminant Mais, dès le xix* siècle, 
les arbitres inclinent à faire prévaloir te nationalité vraie du 
plaignant, « celle que révèlent ses actes ou que l’on peut saisir 
par l’interprétation de ses sentiments * » : c’est le système de 
te nationalité effective : te nationalité voulue, donc préférable, 
c’est te nationalité vécue. L’interprétation des sentences ren¬ 
dues dans les arbitrages vénézuéliens*, au début duxx«.siècle, 
est encore controversée ^ ce qu’expliquent sans doute te com¬ 
plication des décisions et l’abondance — ou te surabondance 
— de leurs motifs ; de l’étude détaillée et précise qu’en a fait 
M. Basdevant*, celui-ci a pu cependant conclure : « L’idée 
qui domine dans toutes nos sentences, qu’invoquent les deux 
commissaires et qui guide, en réalité, le surarbitre, c’est que 
le conflit entre deux nationalités doit être tranché en faisant 
prévaloir la loi à laquelle correspond la nationalité réelle de 
l’individu en question »•; « te nationalité qui doit prévaloir 
en cas de conflit, c’est te nationalité effective ; celle-ci est révé¬ 
lée en interrogeant les circonstances de fait dont te plus im¬ 
portante est le domicile » Le tribunal d’arbitrage, constitué 
à la Cour permanente d’arbitrage de La Haye, en vertu du 
protocole italo-péruvicn du 25 février 1910. dans son arrêt 
du 3 mai 1912®, consacre, aussi nettemcnl que possible, la 

1. V. de Genniny, op. cit,, p. 256. 

2. V. de Germiny, op. cit., p. 222. Aj. p. 90, 197. 

3. Il s'agit de commissions mixtes constituées d'une part par le VénezueJa, 
d'autre part, par la Grande-Bretagne, l'Italie, la France ou les Etats-Unis, 
à la suite de l'action coercitive de ces puissances en 1902 et 1903, ces com¬ 
missions devant statuer sur les réclamations pour dommages subis par leurs 
nationaux pendant les révolutions et guerres civiles du Vénézuela. 

4. M. Gordon (De Vimportance de la nationalité en droit international public, 
in La nationalité dans la science sociale et dans le droit contemporain, p. 112, 
texte et note 3) et M. Laurin {La protection des intérêts privés devant la Cour 
permanente de justice internationale, thèse, Dijon, 1939, p. 103) soutiennent 
que, dans ces arbitrages, est affirmée la règle de l'absence de protection du na¬ 
tional sujet mixte contre le second Etat de celui-ci. Mais v., sur les affaires 
citées par M. Gordon, de Germiny, op. cif., p. 254 et ss. 

5. Conflits de nationalités dans les arbitrages vénézuéliens, Rev. droit intern. 
privé, 1909, p. 41 et ss. 

6. Loc. cit., p. 56. 

7. Loc. cit., p. 60. 

8. Clunet, 1912.1317, Rev. droit intern. privé, 1912.331. - V. de lioeck, 
La sentence arbitrale de la Cour permanente de La Haye dans Vaffaire Canevaro, 
Rev. générale droit intern. public, 1913, p. 317 ; de Germiny, op. cit., p. 284 et ss. 
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règle de la nationalité effective : « considérant qu’en fait 
Raphaël Canevaro s’est, à plusieurs reprises, comporté comme 
citoyen péruvien... ; que, dans ces circon.stanceF, quelle que 
puisse être, en Italie, au point de vue de la nationalité, la 
condition de R. Canevaro, le gouvernement du Pérou a le 
droit de le considérer comme citoyen péruvien et de lui dénier 
la qualité de réclamant italien »i. Après la guerre de 1914, 
certains tribunaux arbitraux mixtes se prononcent dans le 
même sens*. Le système de la nationalité effective semblait 
avoir triomphé. Une sentence du tribunal arbitral égypto- 
américain du 8 juin 1932 ® allait, de nouveau, apporter doute 
et confusion : visant un conflit, d’ailleurs hypothétique *, entre 
les nationalités des deux Etats intéressés, le tribunal déclare 
que « le principe invoqué par le gouvernement égyptien de la 
nationalité effective n’apparaît pas comme suffisamment 
fondé en droit international public » ; « il est vrai, ajoute-t-il, 


1. Solution d’autant plus caractéristique que l’avocat-conseil du Pérou avait 
fait valoir la règle relative au refus du droit de protection au cas de double 
nationalité ; v. de Boeck, loc. cii.^ p. 341 et ss. - Louis Renault, président du 
tribunal arbitral, avait déjà défendu la même idée, comme rapporteur, au sujet 
de l'élection de M. Stœrk, à la fois autrichien et allemand, à l’Institut de droit 
international, et avait été suivi par celui-ci : « Nous pensons qu’il est naturel 
de le considérer comme étant seulement le ressortissant de l’Etat auquel l’unis¬ 
sent le droit et le fait, dont il est le national, sur le territoire duquel il réside et 
au service duquel il se trouve. C’est, pour ainsi dire, la nationalité active qui 
doit être envisagée, et non la nationalité un peu théorique qui peut subsister 
auprès de celle-ci.» {Annuaire Inst, droit intern., 1888-1889, p. 25). En 1921, 
M. F*lournoy, plutôt hostile au droit d’option (dont la nationalité effective n’est 
qu’une des formes) concluait son élude des décisions arbitrales par cet aveu : 
« Au total, quoique les commissions d’arbitrage aient assez largement reconnu 
le principe du choix, elles peuvent difficilement être dites l’avoir établi par leurs 
décisions comme une règle certaine du droit international. » {Dual Nationality 
and Election, Yale Law Journal 1920-1921, p. 695). 

2. T.A.M. franco-allemand, 10 juill. 1926, S. 1928.2.49, Recueil jurisp. T.A.M., 
VI, 806; T.A.M. hungaro-serbe 12 juill. 1926, Recueil, VI, 499. Aj. la décision 
de la commission mixte germano-américaine, Witenberg, Hev. droit intern. 
privé, 1928, p. 416 principio. - Mais cfr. T.A.M. anglo-allemand, 26 avril et 

10 mai 1922, Recueil..., II, 71 ; T.A.M. fianco-allemand, 29 oct. 1924, Recueil..., 
VI, 787: T.A.M. gréoc-bulgare. Recueil..., 111,977; T.A.M. franco-turc, 23 mai 
1928, Recueil..., VI1I.373. 

3. Clunet, 1933.1046, Rev. crit. droit intern., 1934.706, note Niboyet. — V. 
sur celte décision, Armlnjon, Un arbitrage égypto-américain..., Clunet, 1933.785 ; 
Siotto Pintor, Rassegna critica..., Riv. dl Dirltto Internazionale 1934.57. — 

11 convient de relever que le président du tribunal arbitral était le W. Simons 
ancien président du Heichsgericht. 

4. Pour le tribunal, rintéres.<!é, Salem, est à la fois Persan (et non égyptien^ 
et Américain. 



37G 


Dr CONFLIT DE NATIONALITES ET EN PARTICULIEIl 


que ce principe a été appliqué dans le fameux cas Canevaro, 
mais la sentence prononcée par le tribunal arbitral institué à 
l’époque est restée isolée » ; il ne reste plus dès lors, qu’à cher¬ 
cher la solution dans l’examen des conditions d’existence du 
droit de protection, et c’est ce que fait le tribunal : « La pra¬ 
tique suivie par différents gouvernements, par exemple le 
gouvernement allemand, s’inspire plutôt du principe que si 
deux Etats sont autorisés, par le droit international public, à 
traiter un individu comme leur ressortissant \ aucun de ces 
Etats ne peut faire valoir contre l’autre une réclamation au 
nom de cet individu... ». C’est bien revenir à la position ancienne, 
prendre son parti de la double nationalité en en précisant les 
effets. Et l’idée est confirmée par la suite de la sentence rela¬ 
tive au conflit, réel cette fois, entre la nationalité persane et la 
nationalité américaine : « la règle, dit le tribunal, est qu’en cas 
de double nationalité, un Etat tiers (l’Egypte, en l’espèce) 
n’est pas fondé à écarter la réclamation de l’un des deux Etats 
dont l’étranger intéressé est ressortissant en lui opposant la 
nationalité de l’autre Etat » : c’est l’équivalence internationale 
des nationalités, on retrouve les idées de Jordan. Seulement, la 
sentence de 1932 a été très critiquée, n’a pas reçu, de la part 
des internationalistes, l’adhésion normalement nécessaire pour 
que puisse se créer une norme jurisprudentielle *. Si vraiment la 
règle de la nationalité effective était de droit international 
public, elle le reste donc malgré la décision dissidente de 1932 
où sa condamnation n’est, d’ailleurs, qu’un obiter dictum. On 
peut, en effet, concilier les deux principes opposés de la natio¬ 
nalité effective et de l’absence de protection du national sujet 
mixte contre le second Etat de ce dernier en voyant, dans le 
second, une exception ou une limitation au premier : celui-ci 
serait appliqué par les juridictions internationales sauf quand. 


1. Le tribunal a affirme son droit dVxarniner si une des deux nationalités 
en conflit, acquise ou conservée contrairement à un principe de droit interna¬ 
tional, ne doit pas être écartée, mais a conclu qu’il n’en serait ainsi ni de l’amé¬ 
ricaine, ni (si l’intéressé l’avait eue comme nationalité d’origine) de l’égyptienne. 

2. V. par exemple, Louis-Lucas, op. cif., p. 41 ; Makarov, op. cit., p. 296, 
note 56 : « Wenig begiündct scheint die ablchnendc Haltiing zu dem Prinzip 
der - nationalité effective» des Urtcils des âgyptisch-amerikanlschen Schieds- 
gerichts vom 8 juni 1932»; Siotto Pintor, foc. cif., p. 84 et ss. 
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en matière de protection diplomatique, le litige s’élèverait 
entre les deux Etats intéressés. C’est sans doute de cette façon 
qu’il convient de comprendre les articles de la Convention de 
La Haye sur les conflits de nationalités et du protocole relatif 
aux obligations militaires dans certains cas de double natio¬ 
nalité * dont nous ne pouvons faire, à cette place, l’étude * et 
auxquels la France n’est pas, d’ailleurs, partie. 

La Convention s’occupe, dans son article 5, des conflits de 
nationalités dans un Etat tiers, et nous aurons à revenir sur 
les solutions qu’elle donne. Qu’en est-il, dans cette matière, en 
l’absence de toute disposition conventionnelle, qu’en est-il 
tout particulièrement devant les autorités, devant les juridic¬ 
tions françaises ? On retrouve naturellement ici l’opposition 
des deux thèses fondamentales déjà rencontrées : celle de l’équi¬ 
valence des nationalités du sujet mixte, celle du choix à faire 
entre elles. Pour Jordan, le principe est la reconnaissance, par 
l’Etat tiers, des deux (ou multiples) nationalités, toutes expres¬ 
sion et conséquence de souverainetés étatiques égales : dans 


1. V. sur ces textes {Reu. droit intern. privé, 1930.337), Maury, op. cit., n®* 
154 et SS. ; Koster», La nationalité à ta Conférence de La Haye de 1930, Rev. 
droit intern. privé, 1930.412,599, spécialement, p. 420 et ss. — AJ. Niboyel, 
Traité.,., l. I, 2*' édit., n®* 477 et ss., p. 541 et ss. 

2. I/articlc 3 de la convention reconnaît à chacun des Etats en conflit le 
droit de considérer le sujet mixte comme son national, Particle 4 pose, à propos 
du sujet mixte, la règle de la non>protection diplomatique dans les rapports 
de ces deux Etats. Mais l’article 5 oblige les Etats tiers à traiter le sujet mixte 
comme national d’un seul Etat et, tout en réservant les lègles de cet Etat tiers 
en matière de statut personnel du sujet mixte, lui donne le choix entre la natio¬ 
nalité de l’Etat du domicile et la nationalité effective ; le protocole relatif aux 
obligations militaires fait prévaloir la nationalité effective. Si l’on admet (V. 
Kosters, toc. cit., p. 435-436) que, du point de vue international, il y a, sauf 
exception (protocole obligations militaires), équivalence des nationalités (art. 3) 
dont la non-protection diplomatique (art. 4) n’est qu’un effet, la règle de la 
nationalité etfective n’a pas, dans le domaine des conventions de La Haye, 
valeur générale ; ces conventions laissant subsister « les principes et règles du 
droit international en vigueur » (art. 18,3® alin., Conv., art. 4, 3® alin., Protocole), 
cela ne signifie d’ailleurs pas que cette règle disparaisse si elle existait, mais 
cela peut créer, contre son existence, un préjugé défavorable. Kous pensons 
préférable de soutenir que, sauf quant à la protection diplomatique, cette règle 
que le Protocole fait jouer pour les obligations militaires et dont l’article 5 
permet l'application, de façon tout à fait générale, aux Etats tiers, a, même 
dans la convention, valeur de principe exprès ou implicite : on admettrait diffi¬ 
cilement que l’équivalence des deux nationalités, si elle est la règle du dioit 
international, soit écartée de façon absolue à l’égard des Etals tiers, obligés 
de traiter toujours le sujet mixte comme n’ayant qu'une nationalité (Cfr. Maury, 
op. cit., n® 157). 
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l’Etat tiers, il faut donner effet à celle dont se prévaut, à 
chaque moment, le sujet mixte, libre ainsi d’invoquer successi¬ 
vement l’une et l’autre. Mais tout change si l’Etat tiers a un 
intérêt politique à la détermination de la nationalité : il don¬ 
nera alors la préférence à celle qui correspond à cet intérêt, 
en particulier, pour l’application des mesures de guerre, à la 
nationalité ennemie M. Niboyet * distingue de même les 
cas où un intérêt politique français est en cause (guerre, traité) 
et ceux où aucun intérêt de ce genre n’est en jeu pour la France. 
Mais une telle division semble critiquable. D’une part, elle sup¬ 
pose un élargissement — qui est déformation — de la no¬ 
tion d’Etat intéressé : on est parti de l’opposition entre les 
Etats « intéressés », c’est-à-dire ceux dont la nationalité est 
en question, et les Etats tiers, qui sont en présence de deux 
nationalités étrangères ; on en est venu à comprendre parmi 
les premiers tout Etat ayant un intérêt politique quelconque 
à la fixation de la nationalité de l’individu eonsidéré®. D’autre 
part, on ne justifie nullement, en droit, une solution par l’in¬ 
térêt politique que l’Etat peut y avoir ; on ne peut passer de 
la compétence de la lex fori, fondée sur une règle de droit in¬ 
ternational à celle de la loi étrangère qui convient le mieux 
politiquement à l’Etat dont les autorités ont à décider®. On 
ne le peut du moins que si l’on pense, comme Jordan, qu’au 
problème du conflit de deux nationalités étrangères, il n’est 
pas de réponse de droit, que ce problème se situe, en quelque 
sorte, dans une zone d’indifférence juridique, qu’au fond, il 
s’agit d’une question de fait à résoudre librement d’après les 
circonstances *. Nous rejetons le principe et ses conséquences. 
Mais certaines d’entre elles ayant été admises en jurisprudence. 


1. V. Jordan, loc. cit., ii®» 127 et ss., 136 et ss., 171 el ss. 

2. Op. cit.f t. 1, 2« édit., n®» 463 et ss., p. 531 et ss. 

3. V. Ancel, loc. cit., p. 29-30. 

4. Supra, p. 368 et ss. 

5. Cfr. Gégout, loc. cit., p. 325-326. — Nous n'entendons pas dire que les 
intérêts politiques ne jouent aucun rôle dans les solutions jurisprudentielles ; 
, celles-ci n'en doivent pas moins être, conformément à leur nature, défendues 
ou défendables sur le plan du droit ; il y a une élaboration technique indispen¬ 
sable laquelle doit être réalisée en conformité avec certains principes juridiques. 

6. V. Donnedieu de Vabres, op. cit., p. 434-435. — Rappr. Despagnet et de 
Boeck, op. cit., n® 110, p. 369-370; Niboyet, op. cit, t. I, 2« édit., p. 535-536 
et cfr. Manuel.., n® 65, p. 93 in fine ; Hartin, Principes.., t. 11, 5 227, p. 25 et ss. 
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il convient pour exposer et discuter celle-ci d’examiner, en 
premier lieu, les solutions générales données par les juridic¬ 
tions françaises, puis de préciser la portée et la valeur des so¬ 
lutions particulières qui ont été consacrées. 

Il n’est pas indispensable de faire une fois de plus Texposé 
critique des nombreuses théories qui ont été présentées ^ 
Notre intention est d’analyser la Jurisprudence française en 
en confrontant les décisions aux développements doctrinaux 
et aux textes conventionnels et législatifs (tant étrangers que 
français) : l’identité du problème permet la comparaison et 
celle-ci peut aider à découvrir la solution. Malheureusement 
la jurisprudence est, en la matière, peu fournie et très confuse 
(æla tient, d’abord et surtout, à ce que la Cour de Cassation 
abandonne la question aux tribunaux du fait. A notre connais¬ 
sance, en effet, on ne peut citer qu’un arrêt de la Cour suprême 
ayant tranché un conflit de nationalités étrangères, celui de 
la Chambre civile du 2 juin 1908 2 : ayant à choisir, pour un 
enfant naturel, simultanément reconnu par son père polonais 
et sa mère italienne, entre les nationalités de ses auteurs, la 
Cour de Cassation déclare : « aux termes de l’article 8, n^ 1, 
paragraphe 2, Code civil... l’enfant suivra la nationalité du 
père »; en décidant que l’enfant était Polonais comme son 
père, « les premiers juges ont fait une application exacte de 
la loi française qui seule pouvait servir à résoudre la question 
de nationalité ». L’arrêt paraît bien se prononcer formelle¬ 
ment en faveur de l’application de la loi française sur la na¬ 
tionalité, de la lex fori^; mais on a fait justement observer 
que, statuant sur la nationalité de l’enfant naturel de façon 
abstraite et générale au lieu de le faire uniquement, comme la 
loi du 10 août 1927 et le Code de la nationalité, sur les condi¬ 
tions d’attribution à l’enfant naturel de la nationalité fran¬ 
çaise, l’article 8 ancien du Code civil pouvait être tenu pour 
valoir, d’après son texte même, à l’égard d’un enfant naturel 


1 . V. Maury, op. cit., n®* 107 et ss. ; Louis-Lucas, op. cil.y p. 22 et ss. ; Armin- 
jon, op. cit.y t. II, 2« édit., no 10 bis, p. 36 et ss. ; Makarov, op. cit., p. 288 et ss. ; 
Raape, Staudingers Kommentar, t. VI, 2« partie, p. 786 et ss. 

2. Civ. rej. 2 juin 1908, S. 1911.1.385, note Audinet. D. 1912.1.457, Reo. 
droit intern. privé, 1909,247, Clunet, 1908.1155. 

3. V., Ancel, toc. cit., p. 30, note 25 ; Louis-Lucas, op. cit., p. 19, note 2. 
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étranger i ; l’intervention de la Cour de Cassation s’explique¬ 
rait, dès lors, par l’existence de ce texte : il s’agirait de l’appli¬ 
cation de la loi française. L’arrêt de la Chambre des requêtes 
du 17 décembre 1923 *, parfois cité en faveur de la règle de la 
nationalité effective®, n’a, par contre, rien à faire avec les 
conflits de nationalités : le rapporteur, Célice, avait, il est vrai, 
indiqué, comme de droit positif, la solution de la nationalité 
active, mais c’était pour en tirer un argument a fortiori et la 
Chambre des requêtes, sans reprendre l’indication, s’est bornée 
à décider que le traité de Saint-Germain, la loi du 7 octobre 
1919 et le décret du 23 octobre 1919 avaient été exactemènt 
appliqués, en l’état des constatations de la Cour d’appel sur 
la nationalité de l’intéressé ; or la Cour avait déclaré qu’il n’y 
avait pas conflit de nationalités, l’anglaise s’effaçant devant 
l’autrichienne, jusqu’à la perte de celle-ci, pour l’Autrichien 
naturalisé Anglais, résidant en Autriche. Il semble, d’ailleurs, 
ce qui permettrait de comprendre la carence, en la matière, de 
la Cour suprême, que celle-ci voit, dans le choix entre deux 
nationalités étrangères, une question de fait, L’arrêt de la 
Chambre des Requêtes du 21 juin 1922* relève que l’arrêt 
de la cour de Paris, qui lui était soumis, a affirmé qu’Otto Rée 
était brésilien d’après le droit brésilien et allemand d’après le 
droit allemand ; il déclare : « dans ces circonstances il appar¬ 
tenait à la cour d’appel d’apprécier la loi étrangère fixant la 
nationalité d’Otto Rée ;... sa décision à cet égard, fondée sur 
une interprétation souveraine de cette loi et des documents 
de la cause, ne saurait constituer qu’une appréciation de fait 
échappant au contrôle de la Cour de Cassation »... « Apprécier 
la loi étrangère fixant la nationalité ... », c’est sans doute 
(quoique ce soit assez mal dit) la choisir®. M. Donnedieu de 
Vabres • voit là une conséquence nécessaire de la liberté d’in- 


1. V. Haliffol, op, cil., 11 ° 81, p. 84. - AJ. Makarov, op. cil., p. 62, 171-172, 

2. Rev. droit intern. privé, 1921.564, rapport Célice, D. 1924.1.9. 

3. V. Ancel, loc. cit., p. 33, note 32; l.ouis-Lucas, op. cil., p. 30, note 1. 

4. Clunet, 1922.994, Rev. droit intern. privé, 1923.311, S. 1922.1.256. 

5. Cfr. Haliffol, op. cit., p. 85, note 4. — On trouve cependant la même 
formule, dans Req., 19 mars 1918 {Clunet, 1918.707, Rev. droit intern. privé, 
1918.450) où il n*y avait pas conflit de nationalités et où il s'agissait donc non 
de choisir entre deux lois étrangères, mais d'en interpréter une. 

6. Op. cit., p. 434-435. — Happr. Audinet, note S. 1911.1.385, 2*' col. 
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terprétation des lois étrangères : « il n’y a pas en matière de 
nationalité d’autres règles de droit que celles des législations 
nationales souveraines » ; dès lors, quelle que soit la solution 
des tribunaux du fait, puisqu’il s’agit forcément de l’interpré¬ 
tation de ces législations, il ne peut y avoit lieu à cassation. Le 
raisonnement est sans doute — un peu implicite — celui de 
la Chambre des Requêtes, il est loin d’être sûr qu’il soit exact. 
Il faut, certes, d’abord, en interprétant les lois des deux Etats 
intéressés, brésilien et allemand par exemple, savoir si l’indi¬ 
vidu considéré a la nationalité de chacun des deux Etats, Alle¬ 
magne et Brésil, d’après leur loi respective et, sur ce point, 
avec la jurisprudence de la Cour de Cassation sur l’interpréta¬ 
tion des lois étrangères, les constatations des juges du fait 
sont souveraines ; mais, une double réponse affirmative ayant 
été donnée, le conflit affirmé, apparaît un second problème 
qui est celui du choix à faire entre ces deux nationalités, rap¬ 
ports, qualités juridiques ^ ; il y a là une question de droit puis¬ 
qu’il y a une règle de conflit à formuler et la Cour suprême 
peut et devrait intervenir pour dégager cette règle*. Il n’en 
serait autrement que si l’on partait de l’équivalence des na¬ 
tionalités et si l’on estimait qu’il n’y a aucune norme de droit 
interne pour préciser celle qui doit être préférée. Mais il faut 
alors déduire logiquement, avec Jordan, que les deux natio ¬ 
nalités doivent, en principe, être reconnues à l’intéressé qui se 
prévaudra, à son gré, de l’une ou de l’autre et, seul, un arrêt 
de la cour de Paris du 20 mars 1925* est allé jusque là. 
« Dans un Etat tiers, dit l’article 5 principio de la Convention 
de La Haye de 1930, l’individu possédant plusieurs nationa¬ 
lités doit être traité comme s’il n’en avait qu’une ». On peut 
dire que, sans qu’en soient tirées toutes les conséquences (par- 


1. Cfr. Kiboyel, note S. 1928.2.50, 2<‘ et 3*’ toi. .Sur le concept de natio- 
naliU* à la fois rapport et staius, V. Makarov, op. ci7., p. 22 cl ss. 

2. r.n ce sens Arminjon, op. cil., l. I, 2** édit., n»* 10 bis^ p. 36 ; Perroud, note 
Climet, 1923.888; Niboycl, op. vit.y t. 1, 2^ édit., p. 536. 

3. Clunety 1926.91 arrêt). J/arrêt s'explique peut-être, la dame Lulter- 
mcr‘'k étant Chilitnne et Allemande, par le désir de justifier, à. son encontre, 
l’application des mesures de guerre. - ^ V., très net, en sens contraire, trib. 
Nice, 19 févr. 1906, Rev. droit intern. privéy 1907.228, Clunety 1906.820 : personne 
ne peut avoir simultanément deux nationalités différentes; les tribunaux 
doivent choisir. Aj. trib. Bruxelles, 29 mai 1931, Clunety 1937.570. 
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ticulièrement en matière de cassation), cette solution est celle 
de la jurisprudence française comme celle de la plupart des 
jurisprudences étrangères 

Les divergences apparaissent pour la détermination de la 
règle de conflit. M. Raape^ oppose la méthode individuelle 
d*après laquelle la question est résolue dans chaque espèce, 
d’après les faits de l’espèce, et la méthode abstraite, dans la¬ 
quelle est précisé le signe, le point de rattachement — toujours 
le même — qui désignera la loi préférable. La différence, 
quoique réelle, ne doit pas être exagérée : la règle qui prescri¬ 
rait de tenir compte des circonstances du cas devra préciser 
celles de ces circonstances qu’il faut prendre en considération 
(il s’agit, en réalité, du principe de la nationalité effective) et 
n’en sera pas moins une règle de droit comme, par exemple, 
celle de l’autonomie de la volonté pour les conflits relatifs aux 
actes juridiques ; dire quelle est la nationalité effective est 
évidemment une question de fait, décider que la nationalité 
effective doit l’emporter est une norme juridique® au même 
titre que celle donnant la préférence à la loi de l’Etat du domi¬ 
cile, à la nationalité la plus ancienne, à la plus récente, etc. 
Mais il n’est pas seulement à peu près impossible de dégager, 
sur cette question, la solution dominant en jurisprudence, il 
est encore assez souvent malaise de savoir celle qui a été 
donnée dans une affaire déterminée : il faut, pour essayer de 
la découvrir, tenir compte des motifs et non du dispositif, 
quand, du moins, il n’y a pas contradiction entre celui-ci et 
ceux-là ; il faut prendre en considération tous les motifs, ceux- 
ci étant fréquemment multiples dans une même décision et 
pouvant être et étant parfois différents en première instance 
et en appel. Dans un certain nombre de cas, le conflit a été 
écarté^ ou n’a pas été envisagé®. Quand il l’est, on peut dis- 

1. V. sur celles-ci Makarov, op. ci7., p. 289-290. 

2. Op. ci7., p. 786.787. -- Rappr. Niboyet, note S. 1928.2.49. 

3. C'est ainsi qu'il faut, croyons-nous, comprendre les développements de 
M. Batiffol, op. cil., : rappr. n® 82, p. 85-86, et n® 81, p. 83. 

4. V. déjà Req., 19 mars 1918, supra p. 380, note 5 et Req., 17 déc. 1923, supra, 
p. 380, note 2. — Aj. Aix, 19 déc. 1906, Clunet, 1907.820, Hev. droit intern. 
privé, 1907.228; Paris, 24 mai 1911, Clunet, 1911.1265 et, quoique moins net, 
Lyon, 18 déc. 1917, Rev. droit intern. privé, 1918.450 (Cfr. sur cet arrêt, Kiboyet, 
op. cii., p. 534, note 1). 

5. V. trib. Seine, 19 janv. 1926, Clunet, 1926.663 ; une femme, Américaine 
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tinguer deux groupes de décisions. Les unes remplacent les 
deux lois nationales en opposition par une troisième qui est, 
soit la loi du domicile \ soit la lex fort, la loi française Les 
autres cherchent un critère permettant de choisir entre les 
deux lois en présence : nous n’en avons pas trouvé en faveur 
du domicile, c’est-à-dire qui appliquent la loi de celui des 
deux Etats du sujet mixte où ce dernier est domicilié. Plusieurs, 
par contre, tout en parlant de loi d’origine et en paraissant 
ainsi tenir compte de la place dans le temps des nationalités en 
conflit, donnent la préférence au jus sanguinis sur le jus soli, 
s’inspirant sans doute, quoique ne le disant pas expressément, 
des principes du droit français de la nationalité^. D’autres 
font nettement prévaloir la plus ancienne des deux nationa¬ 
lités, la première possédée S ou, au contraire, la plus récente, 
celle qui a été acquise en second lieu Un certain nombre de 


d’origine, mariée en 1925 ^ un Italien, intente une action en divorce ; le tribunal 
se borne à constater qu’elle est restée Américaine en vertu du Cable Act et en 
déduit qu’elle « est fondée à invoquer pour son statut personnel les lois de son 
pays... »; il n’y a, dans le Jugement, aucune allusion à la nationalité italienne 
acquise par mariage d’après le droit italien, le conflit n’est pas aperçu. Cela 
s’explique sans doute par le fait qu’aucun des deux époux, évidemment d’accord 
pour divorcer, n’a demandé l’application de la loi italienne sur la nationalité, 
loi étrangère que les tribunaux français n’ont pas k appliquer d’office {Contra, 
Makarov, op. cit., p. 289, note 36, et Jordan, loc, cit, n® 134, qui Interprètent 
le jugement comme laissant k l’intéressée le droit de se prévaloir de l’une quel* 
conque de ses nationalités). — Aj. trib. Seine, 27 avril 1933, Reu, erit. droit 
intern., 1935.759, Nouu. Rev, droit intern. privé, 1934.88 et nos observations, 
Rev. critique législ. et furispr., 1938.35. 

1. Aix, 9 juin. 1903. S. 1906.2.257, note Audinet, D. 1905.2.73, Clunet, 1904. 
150 ; trib. Nice, 19 févr. 1906, Clunet, 1906.820, Rev. droit intern. privé, 1907. 
228. — V. Niboyet, op. cit., p. 536, note 1, Makarov, op. cit., p. 288, note 33. 

2. V. Civ., rej., 2 juin 1908, supra, p. 379, note 2; trib. Mulhouse, 19 févr. 
1925, Sre, Rev. droit intern. privé, 1926.438. 

3. Trib. Seine, 13 juill. 1915, 2« espèce, Clunet, 1916.186, Rev. droit intern. 
privé, 1915-1916.67 («la solution... en droit international n’est pas douteuse, 
la prédominance de la loi d’origine sur la loi territoriale apparaissant comme 
certaine » ; mais il ne s’agit que d’une sorte de présomption que peut renverser la 
pratique de l’autre nationalité ; v. infra, p. 384, note 1) ; Trib. Seine, l«^févr. 1916, 
Rev. droit intern. privé, 1915-1916.217 («le conflit de lois s’institue ainsi... et il 
doit, en France, être résolu par application de la loi d’origine, en conformité 
des règles du droit international », mais la même réserve doit être faite que pour 
la décision précédente, v. infra, p. 384, note 1. Cfr. Niboyet, op. cif.,t. I,2«édit., 
p. 534, note 1) et, dans la même affaire, Paris, 25 févr. 1918, Rev. droit intern. 
privé, 1918.435 (avec intervention d’autres considérations). — Rappr. Paris, 
7 déc. 1922, Clunet, 1923.883; trib. Bruxelles, 29 mai 1934, Clunet, 1937.570. 

4. Trib. Seine, 18 déc. 1931, Clunet, 1932.660. ^ Rappr. Paris, 9 déc. 1922, 
précité, et cfr. Paris, 7 janv. 1921, Clunet, 1921.197. 

5. Aix, 9 juill. 1903, S. 1906.2.257, note Audinet, D. 1905.2.73, Clunet, 
1904.150. 
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jugements et d’arrêts mettent enfin au premier plan l’idée 
de nationalité effective, recherchant quelle est, des deux na¬ 
tionalités du sujet mixte, celle à laquelle, par son attitude, sa 
vie même, il s’est, en réalité, rattachée K 
Nous nous bornerons à quelques brèves observations sur la 
plupart de ces théories *. L’application de la lex fori pour 
la détermination d’une nationalité étrangère est indéfendable 
comme solution générale, parce que contraire au principe de 
compétence exclusive de chaque Etat relativement à sa natio¬ 
nalité*; elle ne peut se justifier ni par la formule abstraite 
d’un texte de loi*, ni par l’impossibilité du choix entre les 
deux nationalités étrangères, le critère adopté ne pouvant 
jouer*. De même doit être rejetée la solution consistant à faire 
prévaloir la loi la plus proche, par son contenu, de la lex fori : à 
raison même du particularisme nécessaire des lois de nationa¬ 
lité, la loi française ne saurait se voir attribuer une valeur géné¬ 
rale, absolue*. La considération du moment d’acquisition 


1. Trib. Seine, 4 janv. 1910, Clunety 1911.1265 (V. Bartin, op. cit.y t. II, p. 25, 
note 3. Sur l'arrêt d'appel du 24 mai 1911, v. supra, p, 379, note 3) ; trib. Seine, 13 
juin. 1915, deux jugements, précité, p. 383, note 3 (qui donne, pour le père et le fils, 
des solutions opposées, fondées sur la différence de leurs comportements. -- 
V. Makarov, op. cit, p. 297, note 58. Contra : Ancel, toc. cit,, p. 3t>, note 23); 
trib. Seine, 1«^ févr. 1916, précité, p. 383, note 3 (Bée, Allemand et Brésilien, se pré¬ 
vaut de son adhésion à la nationalité brésilienne, laquelle « ne permettrait plus, 
au nom du droit international désormais désintéressé, de lui imposer en France 
le maintien de la nationalité allemande»; le tribunal discute cette prétendue 
adhésion et conclut qu'« elle n'a pas le caractère de fermeté et de sincérité 
voulue pour qu'on en puisse faire pleinement état»); trib. Seine, 8 oct. 1923, 
Clunety 1925.412 (V. Makarov, op. cit., p. 297, note 58). — Happr. Aix, 9 Juill. 
1903, précité p. 383, notes 1 et 5 ; trib. Seine, 7 nov. 1916, Clunet, 1917.1444, Hev. 
droit intern. privé, 1917.95; trib. civ. Bruxelles, 29 mai 1934, Clunet, 1937.570 
et cfr. Req., 8 juin 1926, Clunet, 1927.435, Rev. droit intern. privé, 1927.518. — 
Contra, trib. Seine, 17 juill. 1917, Clunet, 1918.238, Rev. droit intern. privé, 
1918.4.35. 

2. V. Maury, op. cit., n®» 107 et ss. ; Makarov, op. cit., p. 288 et ss. ; Louis- 
Lucas, op. cit., p. 22 et ss. 

3. Supra, p. 365 et ss. 

4. Supra, p. 379-380. 

5. (Montra, Gemma, op. cit., p. 52 et ss. — V. également, au cas de nationalités 
.simultanément attribuées, faute de domicile ou de résidence dans un des Etats, 
art. 52, loi tchécoslovaque, 11 mars 1948, Rev. crit. droit intern., 1949.386. 

6. La thèse contraire est exposée par Raape (op. cit., p. 789) pour les conflits 
entre jus soli et jus sanguinis et pour ceux relatifs à la nationalité de la femme 
mariée : l'imité de nationalité du ménage et le jus sanguinis, solutions du droit 
allemand, devraient être celles du juge allemand. — V. aussi (mais uniquement 
à propos des conflits de lois en matière de statut personnel), Morclli, op. cit., 
p. 37-38 ; Perassi, op. cit., n® 44, p. 89 et ss. Pour Weiss (op. cit., t. I, 2<^ édit.. 
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semble aussi fort discutable : elle ne peut jouer au cas de 
conflits de nationalités originaires * ; le choix de la nationalité 
première, tenue pour un droit internationalement acquis *, est 
contraire à la liberté de nationalité et aboutit à tenir pour va¬ 
lable et efficace en tous pays l’allégeance perpétuelle consa¬ 
crée par un Etat ; celui de la nationalité la plus récente, même 
restreinte à l’hypothèse de nationalités successivement ac¬ 
quises®, n’est pas toujours satisfaisant car seul l’usage correct 
de la liberté de changement donne un résultat internationa¬ 
lement valable et il y a une large marge d’arbitraire dans l’ap¬ 
préciation de cet usage. Restent alors les deux systèmes du 
domicile (ou, plus généralement, de l’établissement) et de la 
nationalité effective. Le premier se présente sous deux formes 
différentes. Certains auteurs, partant de l’idée que les deux 
nationalités possédées s’annulent en quelque sorte, parce 
qu’elles ont également droit au respect de l’Etat tiers et ne 
peuvent être simultanément respectées, proposent de subs¬ 
tituer le domicile à la nationalité * ; mais cette solution évidem- 

p. 327-328) et pour Survillc (op. cit., n® 143, p. 246), le critère ne serait que 
subsidiaire à celui du domicile. — V., en ce dernier sens, pour les conflits de 
nationalités d'origine, art. 11, Code Bustainenle, art. 52 in jine, loi tchécoslo¬ 
vaque, 11 mars 1948. 

1. V. Maury, op. cit., n® 100 bis. 

2. V. von 13ar, Théorie und Praxis des internationalen Priuatrechts, n® 88; 
Pillet, op. c/7., t. 1, n® 126, p. 252 et ss. — Cfr. N'iboyet, note S. 1928.2.49. 

3. V. Ancel, loc. cit., p. 39-40 (pour la seconde nationalité volontairement 
acquise sans fraude) et (mais comme une faculté accordée à TKtat tiers la 
nationalité effective devant, en règle, remporter) la résolution du 2® Congrès 
international de Droit comparé, 1937, Bull. Soc. Lég. comp.y 1937, p. 378-379, 
Nouu. Hev. droit intern. privé, 1937, 827. — Aj. (subsidiairement au domicile), 
Haape, op. cit., p. 789, et v. en ce sens, art. 30, 2® al., Code civil Liechtenstein. 
La loi japonaise du 15 juin 1898, art. 27, 1®^ al. (Makarov, Die Quellen..., p. 86), 
la loi tchécoslovaque du 11 mars 1948, art. 51, etVAct on ConfUct of Law du Siam 
(S. 6, P' al. : Whenever the law of nationality is to govern, and a person has 
two or more nationalities acquired successively, the law of the nationality last 
acquircd shall govern : v. Lcwald, Règles générales des conflits de lois, p. 102, 
note 8) admettent la règle sans aucune restriction en matière de conflits de lois. 
L'article 12 du Code Bustamante paraît faire de même : « Las cuestiones sobre 
adquisicion individual de una nueva nacionalidad, se resolveran de acuerdo 
con la ley de la nacionalidad que se siiponga adquirida»; mais l'article 14 dé¬ 
clare : « A la perdida de la nacionalidad debe aplicarse la ley de la nacionalidad 
perdida ». Que faut-il décider si les deux lois (d'acquisition et de perte) sont en 
contradiction ? 

4. V. Niboyet, op. cit., t. 1,2® édit., p. 535-536 ; Kahn, op. c/7., t. I, p. 51 et .ss. ; 
Lcwald, Répertoire.., v® Droit international privé : Allemagne, n® 20, et rappr. 
Règles générales des conflits de lois, p. 102-103; Walker, op. cit., p. 103. 
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ment inapplicable quand il s’agit de la condition des étrangers, 
ne pourrait se défendre, pour les conflits de lois, que si le choix 
d’une des deux nationalités en conflit était impossible. De 
nombreux internationalistes pensent précisément que le domi¬ 
cile du sujet mixte ou la résidence ou celle-ci à défaut de celui- 
là peut constituer le critère, le moyen du choix ^ et la solution 
est celle de certains textes législatifs* ou conventionnels® : 
l’établissement apparaît alors comme le signe même de l’op¬ 
tion tacitement faite, de la nationalité effective et la théorie 
a l’avantage apparent de fournir une solution générale et 
facile * ; en fait elle ne peut jouer lorsque l’intéressé est établi 
dans un Etat tiers ; dans les autres cas même, elle peut être 
difficile à appliquer, les notions de domicile étant multiples ; 
les changements de domicile ou de résidence entraîneront 
celui de la nationalité ® et pourront n’être faits que pour l’en¬ 
traîner. Si l’on admet l’idée que l’Etat qui doit l’emporter est 
celui auquel l’individu considéré est le plus étroitement ratta¬ 
ché en fait, tout en en possédant en droit la nationalité, il vaut 
mieux, écartant toute norme trop simple et par suite inexacte, 
rechercher, dans chaque cas, le rattachement le plus fort, ce 
qui n’empêchcra pas de faire le plus grand cas, dans cette re¬ 
cherche, de l’établissement de l’intéressé. On en vient ainsi à la 
théorie de la nationalité effective. 

Deux arguments essentiels nous paraissent pouvoir être 
donnés en faveur de celle-ci. En premier lieu, nous avons tâché 
de l’établir®, elle est très vraisemblablement celle du droit des 


1. V. Weiss, op. cii., l. I, 2‘ édit,, p. 326; Surville, op. ci7., ii® 143, p. 24.>; 
Raape, op. ci7., p. 788-789; Schnilzer, op. ci7., loc. cit. ; Habcl, op. ci7., p. 120- 
121 ; Gemma, op. cit., p. 52 et ss. ; Bosco, op. cit, p. 66-67 (qui cite en ce sens 
un arrêt de la Cour d'appel de Milan du 11 déc. 1933); Balladore-Fallieri, op. 
cit., n« 23, p. 81-82. L’Institut de droit iiUernational, dans sa session d’Oslo, 
1932, s’est prononcé en faveur de l’Ktat de la résidence habituelle et principale. 

2. Art. 30, 2® al.. Code civil Liechtenstein (domicile, à défaut, ré.sidcnce) ; 
s. 6, 2‘* al., Act on Conflict of Law, Siam (solution voi.sine pour le cas de deux 
nationalité.s simultanément acquises); art. 50, loi tchécoslovaque 10 mars 19*18 
(domicile, à défaut, résidence quand il n’y a pas eu acquisition successive). 

3. Code Bustamantc, art. 10 (domicile pour les conflits de nationalités orij^i- 
naires). V. aussi les modifications aux convenlions de La Haye de 1902 
et 1905, de la 6»‘ Conférence de droit international privé de La Haye (1928), 
lieu, droit intern. privé, 1928, p. 537 et ss. (résidence habituelle, simple résidence). 

4. V. Wolff, op. cit., p. 38. 

5. V. Haape, op. ci7., p. 788-789. 

6. Snpra, p. 372 et ss. 
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gens positif : dès lors, dans le silence de leur législation natio¬ 
nale et en l’absence de traités contraires, elle doit être suivie 
par les juridictions et les autorités, de l’Etat tiers. La règle de 
la nationalité effective est, d’ailleurs, dans le sens de la liberté 
individuelle, de la liberté de nationalité qu’ont proclamée de 
nombreux internationalistes » ; cette liberté s’épanouit, peut- 
on dire, dans la liberté de choix : seulement, pour qu’à défaut 
de règlementation positive de son exercice, l’option soit sé¬ 
rieuse, sincère, il faut qu’elle traduise la situation réelle de 
l’individu, plus exactement qu’elle s’exprime par elle ^ ; ce 
sont les faits, les circonstances de la vie de l’intéressé qui per¬ 
mettent de connaître sa vraie nationalité ; la nationalité qui 
l’emporte est la nationalité effective. M. Battifol ^ pour jus¬ 
tifier la règle, recourt à un raisonnement différent : « Si, écrit- 
il, deux Etats prétendent simultanément à une même pro¬ 
vince, tes Etats tiers seront fondés à la considérer comme 
appartenant à celui qui y exerce, en fait, sa souveraineté ; de 
même si un individu est réclamé par deux Etats, ils examine¬ 
ront quel est celui auquel en fait il se rattache. Ce faisant, ils 
se conformeront au droit international public qui voit un 
Etat là où un gouvernement exerce effectivement son autorité 
sur un territoire défini et une population déterminée ». Pour 
ingénieu.se que soit l’argumentation, nous ne croyons pas 
pouvoir nous y rallier : certes, il est exact que l’occupation 
de fait du territoire est attributive de compétence à l’Etat 
occupant, est juridiquement efficace si elle est effective, c’e.st- 
à-dire si l’exercice du pouvoir est assuré * ; mais lorsqu’il s’agit 
des individus et de leur nationalité, ce n’est pas le pouvoir, 
l’autorité de l’Etat qui sont pris en considération c’e.st la 


1. V. G. Scelle, Précis,., 2« fasc., p. 138, 141-142; Accioly, Traité de droit 
intern. public^ t. I, n® 643, p. 522-523. — Aj. Maury, op. cit., n®» 64 et ss. 

2. Contra, Isay (foc. cit., p. 1483) qui admet Toption expresse aussi bien que 
tacite. 

3. Op. cit., n® 81, p. 83-84. 

4. V. G. Scelle, Manuel.., p. 69, 108-190. — Mais cfr. Szletcher, Les options 
conoentionnelles de nationalité, p. 27 et ss., spécialement, p. 51 et ss. 

5. L*idée de pouvoir effectif conduirait b. donner la préférence à TEtat du 
lieu de naissance ou, mieux, b celui de rétablissement, qui a seul les moyens 
de saisir Tintéressé et de lui imposer sa puissance. Si, d’autre part, la nationalité 
n’existait juridiquement que réelle, on arriverait b soutenir que, même en dehors 
de tout conflit, elle ne doit pas être reconnue b l’égard d’un Etat qui, en fait^ 
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volonté de la personne humaine, l’exercice de sa liberté, ce 
que M. Frankeinstein ^ appelle la relation psychologique (der 
psychologische Zusammenhang) entre le binational et son ordre 
juridique ; on ne peut passer de l’élément territoire à l’élément 
national, c’est un autre ordre. La seconde raison en faveur de 
la solution de la nationalité effective, en droit positif français, 
est fournie par l’examen même de la législation sur la natio¬ 
nalité*. Sous l’empire de la loi du 26 juin 1889, la Chancellerie 
utilisant l’article 17, 1®, ancien, du Code civil, autorisait l’in¬ 
dividu, qui, par acquisition automatique ou attribution ori¬ 
ginaire, avait une nationalité étrangère, en outre de la fran¬ 
çaise, à perdre celle-ci sur sa demande : mais l’autorisation, 
qui pouvait seulement jouer dans le cadre du texte précité, 
n’était accordée que si la nationalité étrangère était la natio¬ 
nalité effective de l’intéressé * : une pratique administrative 
hardie introduisait cette notion comme moyen de solution des 
conflits de nationalités. La loi du 10 août 1927, article 9,3®, 
consacrait, toujours sous condition d’autorisation gouverne¬ 
mentale, la liberté de choix contre la nationalité française au 
cas de double nationalité, mais seulement pour le « Français... 
possédant par l’effet de la loi sans manifestation de volonté 
de sa part une nationalité étrangère » et, ici encore, le carac¬ 
tère effectif de la nationalité étrangère était, en fait, condition 
de l’autorisation *. Le décret-loi du 12 novembre 1938 (art. 22, 
modifiant l’art. 9 de la loi de 1927) n’a fait qu’élargir le système 
à tous les cas de cumul de nationalités française et étrangère et 
permettre au gouvernement (art. 9, 6® L. 1927, modifié par 


ne pourrait en tirer les conséquences (Cfr. Batiffol, op. c/7., p. 83-84) et peut-être 
aller, à Tinvcrse, jusqu'à attribuer à un Etat, contrairement à la loi de celui-ci, 
l'individu qui a des liens sérieux avec lui (Cfr. Gégout, op. c/7., p. 320). Les deux 
solutions sont contraires au principe de droit international qu'il appartient 
exclusivement à chaque Etat de dire quels sont ses nationaux, principe auquel 
il n'est dérogé qu'au cas de conflit par suite de l'impossibilité de le respecter. 

1. Op. c/7., t. I, p. 92. 

2. V., pour le droit allemand, Isav, foc. ci7., p. 1484, et rappr. .\ncel, foc. 
c/7., p. 23, 37. 

3. V. Dreyfus et Gros-Mayrevielle. Les conflits de nationalité cl leur solution 
par la jurisprudence de la Chancellerie, Clunct, 1914, p. 811 et ss. — Aj. Manry, 
op. ci7., n» 457. 

4. V. R. Dreyfus, Les conflits de nationalités et la loi du 10 août 1927, Clunet, 
1927, p. 928 et ss. 
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art. 22 D.-L.) de déclarer par décret, sans requête de l’intéressé, 
la perte de la nationalité française d’un Français « qui, possé¬ 
dant la nationalité d’un pays étranger... se comporte en fait 
comme le national » de celui-ci. Le concept de nationalité 
effective passe dans un texte légal. On le retrouve avec une 
formule identique dans l’article 96 du Code de la nationalité 
et il reste sous-entendu dans l’article 91 de ce Code qui repro¬ 
duit l’article 9, 3“, de la loi de 1927, modifiée par le décret-loi 
de 1938. Mais, si le législateur français s’attache à l’idée de 
nationalité effective pour mettre fin aux conflits de nationa¬ 
lités française et étrangère, n’est-on pas fondé à recourir à 
elle, en l’absence de texte et par argument d’analogie, pour 
résoudre les conflits des deux nationalités étrangères ? La 
raison suffirait, à elle seule. A fortiori alors qu’elle ramène 
à une solution de droit des gens positif. 

On objecte 1 que si le principe de la nationalité effective 
est exact, il devrait s’appliquer même en cas de conflit entre 
la nationalité du for et une nationalité étrangère : mais, sauf 
texte législatif ou conventionnel, d’ailleurs souhaitable, vaut, 
ici, jusqu’à nouvel ordre, la règle de la prédominance de la 
nationalité du for. M. Raape observe encore que le jus soli 
l’emportera souvent sur le jus sanguinis *, ce qui rompra l’unité 
de nationalité de la famille ; mais rien n’est moins certain si la 
naissance sur le territoire d’un Etat ne s’accompagne pas de 
l’établissement de l’intéressé et d’attitudes, d’activités mani¬ 
festant son rattachement. Enfin, cet auteur insiste sur l’ins¬ 
tabilité et l’incertitude de la nationalité effective : nous ne 
pensons pas que celle-ci, bien comprise, puisse être changeante, 
il s’agit d’un comportement et non d’options successives qui 
pourraient être diverses, le reproche vaut beaucoup plus 
contre le critère du domicile ; quant à l’incertitude, qui ren¬ 
drait la prévision difficile, elle peut être réelle dans des cas 
limites, elle n’existera pas toujours et elle est la rançon de 
toute solution qui veut se tenir proche des faits, des réalités. 

Au total, la solution de la nationalité effective, à notre 
avis la plus juste, la meilleure, devrait être imposée par la 

1. Raape, op. cit., p. 786-787. 

2. AJ. Kiboyet, note S. 1928.2.49. 
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Cour de Cassation aux tribunaux français. Elle peut se préva¬ 
loir d'adhésions doctrinales nombreuses françaises ^ et étran¬ 
gères de quelques solutions législatives ® et de deux textes 
de portée internationale, la résolution du deuxième Congrès 
de droit comparé de La Haye de 1937 ^ et l'article 5 de la 
Convention de La Haye de 1930 : l'Etat tiers « ppurra, sur son 
territoire, reconnaître exclusivement, parmi les nationalités que 
possède un tel individu, soit la nationalité du pays dans lequel 
il a sa résidence habituelle et principale, soit la nationalité de 
celui auquel, d'après les circonstances, il apparaît comme se 
rattachant le plus en fait»; la résidence n’est, ici, qu’un 
élément de la nationalité effective, élevé au rang de facteur 
décisif possible ; l’idée fondamentale, que le rapporteur, M. 
Guerrero, a mise en évidence, c’est l’option par le compor¬ 
tement ^ 

Sans vouloir insister sur l’application du système •, une 


1. V. G. Scelle, Précis..., 2« fasc., p. 144 ; Valéry, op. cil., n® 264, p. 328-329 ; 
Arminjon, op. cil., i. II, 2« édit., n® 10 bh, p. 39-40; Lerebours-Pigeonnièrc, 
op. cil., n« 128, p. 171-172 (avec une large part laite au domicile, comme signe 
de la nationalité effective); Savatier, op. cil., n® 62, p. 45; Batiffol, op. cil., 
n« 82, p. 84 ; Louis-Lucas, op. cil., p. 29-30 ; Ancel, loc. cil., p. 39 (sauf s'ii s'agit 
de conflit résultant d'une acquisition volontaire), Gégout, loc. cil., p. 326 ; de 
Germiny, op. cit., p. 300-301 ; Wistrand, op. cil., p. 338. — Rappr. Bartin, Prin¬ 
cipes..., t. il, § 227, p. 25-26. 

2. Goldschmidt, op. cit., p. 22-23 ; Makarov, op. cil., p. 295 et ss., et avec une 
portée absolument générale, en faveur de l'option : de Lasala Llanas Sistema 
espanol de Derecho civil internacional e interregional, p. 24 ; Isay, loc. cit., p. 1483, 
en faveur de la « relation psychologique » : Frankenstein, op. cit., t. I, p. 92. — 
Aj., pour la nationalité effective subsidiairement à la nationalité du domicile 
ou de la résidence, Balladore-Pallieri, op. cit., n® 23, p. 81-82 ; Dufour, op. cit., 
p. 188 et SS. ; M. Wolff (op. cit., p. 38) par de l'idée du rattachement le plus fort, 
mais, non sans quelque contradiction, précise les signes objectifs : domicile, 
résidence, domicile antérieur, nationalité la plus récente, fus sanguinis. 

3. Art. 31, 2« al., Code civil grec {Hev. critique droit intern., 1947, p. 217 : 
« Si une personne cumule plusieurs nationalités étrangères, on applique la loi 
de l'Etat avec lequel la personne a les rapport les plus étroits ») ; art. 4, projet 
de loi Szaszy sur le droit international privé hongrois, Rev. crû. droit intern., 
1949.165. 

4 . Bull. Soc: lég. comp., 1937, p. 378-379, Nouv. Rev. droit intern. privé, 
1937.827 : «... estime que, lorsque le conflit se pose devant un Etat tiers, il doit 
être résolu, en principe, d'après la nationalité effective de l'intéressé», mais 
cfr. supra, p. 385 note 3. 

5. V. Maury, op. cit., n® 156. — Noter que le Brésil a ratifié et promulgué le 
6 septembre 1932 la Convention de La Haye, mais avec une réserve sur l'article 
5 ; en matière de conflits de nationalités, le texte conventionnel applicable est 
le Code Bustamante (D. 22 oct. 1929) ;v. Valladao, op. cit., p. 102-103. 

6. V. Maury, op. cit., n® 111 ; Makarov, op. cit., p. 297-298. 



DU CONFLIT DE DEUX NATIONALITÉS ÉTRANGÈRES' 1^91 

difficulté doit être indiquée qui est celle de l’impossibilité 
pour un tribunal français de déterminer quelle est, des deux 
nationalités étrangères du sujet mixte, la nationalité effective. 
A notre avis, en pareil cas, d’ailleurs'bien rare, l’intéressé 
doit être traité comme s’il était sans nationalité puisqu’il ne 
peut établir à quel Etat il se rattache ne pouvoir prouver un 
droit, un statut, équivaut à n’en pas avoir *. 

Il reste à se demander si, dans certains cas, une solution 
particulière peut et doit être substituée à la solution générale 
qu’on vient de préciser. Nous nous en tiendrons, avec Jordan 
et M. Niboyet*, aux problèmes de l’application des mesures 
de guerre et de celle d’un traité entre la France et un des Etats 
du sujet mixte assurant des droits aux nationaux de cet 
Etat 3. 

En période de guerre, de plus en plus généralement, des 
mesures sont prises contre les sujets des Puissances ennemies : 


1. Contra, Arminjon, op. cil., t. 11, édit., n° 12, p. 12, qui admet Toption 
même au moment où la question se pose. 

2. Jordan, toc. cit.^ n*»* 130 cl ss., 136 et ss., 172 ; Miboyet, op. cil., t. I, 2»' édit., 
no» 464 et ss., p. 531 et ss. — Aj. Makarov, op. cit., p. 298 et ss. 

3. Une autre question doit être au moins indiquée, celle de Teffet d’un accord 
des deux gouvernements intéressés relatif à la nationalité du sujet mixte sur 
la décision des tribunaux de l’Etat tiers quant à cette nationalité. Devant une 
juridiction internationale, dans la mesure où l’individu n’est pas tenu pour sujet 
du droit des gens et n’a pas directement accès ù cette juridiction, il semole 
que l’accord puisse servir de base ù la décision (V. trib. arbitral égypto-américain 
8 juin 1932, Heo. crit. droit intern., 1934, p. 706 et ss., spécialement, p. 711 : 
« Ni les documents produits, ni les déclarations de Georges Salem... ne suffisent 
pour qu’il soit purement et simplement fait abstraction de l’attitude officielle 
prise par le Gouvernement égyptien et par les autorités persanes. Eu égard à 
cette attitude officielle, le tribunal arbitra] est d’autant moins en mesure de 
dénier à Georges Salem la nationalité persane que...»). Mais la nationalité est 
une qualité, un status que l’individu tient de sa législation nationale. Pour les 
juridictions d’un Etat tiers, il s’agit donc sans doute de savoir d’abord si, d’après 
cette législation, une décision gouvernementale de ce genre fixe definitivement 
la nationalité de l’intéressé (En France, si une telle décision, qui suppose un 
conflit interétatique préalable, serait peut-être soustraite ù tout recours admi¬ 
nistratif, il resterait très vraisemblablement ù l’intéressé la faculté de faire juger 
par le tribunal civil qu’il est ou qu’il n’est pas français, conformément à l’ar¬ 
ticle 129 du Code de la nationalité) ; dans la négative, nous pensons que les tri¬ 
bunaux français ne seraient pas liés par l’entente des gouvernements des deux 
Etats tiers (Cfr. sur la question, d’ailleurs rarement étudiée, Pupikofer, Limites 
des pouvoirs des tribunaux mixtes en matière de nationalité, Clunet, 1926, p. 1175 
et ss. et les jugements et arrêts des juridictions égyptiennes mixtes qui y sont 
cités. - Aj. C. appel mixte Alexandrie, 2ü nov. 1934, sre, Clunet, 1935.1075 ; 
14 mars 1933, sre, Clunet, 1935.201 ; 23 mars 1937, sre, Clunet, 1938.552, mais 
V. C. appel mixte Alexandrie, 17 fevr. 1932, Clunet, 1933.445; 4 janv. 1933, 
sre, Clunet, 1937.441. 
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internement des personnes, mise sous séquestre de leurs biens 
dont les traités de paix prévoient fréquemment la liquida¬ 
tion Quand se pose, devant un tribunal d’une puissance en 
guerre, la question de la nationalité d’un sujet mixte à propos 
de l’application de dispositions de ce genre, « l’Etat territo¬ 
rial, dit Jordan®, n’est plus désintéressé... Il a un intérêt poli¬ 
tique manifeste à faire prévaloir la nationalité ennemie pour 
maintenir son emprise sur la personne de l’étranger otage et 
son gage sur ses biens ». De fait, si la jurisprudence française, 
contrairement à l’anglaise et à la belge ®, a toujours maintenu 
la préférence à la nationalité du for (à la française) sur la na¬ 
tionalité ennemie, elle a, sinon toujours, du moins souvent, 
admis que celle-ci devait seule être retenue, préférée à une 
nationalité neutre, à raison précisément de son caractère 
ennemi Nous ne pensons pas que la volonté d’augmenter le 
nombre des internés ou l’importance des biens séquestrés ait 
été la seule ou même la principale raison des solutions juris¬ 
prudentielles et un tel motif serait, d’ailleurs, indéfendable. 
En réalité, l’appartenance à l’Etat ennemi, même accompagné 
d’une autre allégeance, rend suspect, aux yeux du juge, le 
sujet mixte, crée, à l’encontre de celui-ci, une sorte de présomp¬ 
tion de nationalité ennemie ® qui, étant tenue pour juris et de 
jure, suffit à justifier le jeu des mesures de guerre. Même ainsi 


1. V. de Solère, Répertoire..,, v® Condition des biens ennemis. -- Aj. Ca.ssin, 
U interdiction du commerce et des relations économiques avec Vennemi, Hcv. droit 
intern. privé, 1918, p. 5 et s. ; 388 et ss., 1919, p. 38 et ss. 

2. Loc. cit., n« 172 ; v. aussi n®» 136 et ss. — Aj. Niboyet, op. cit., X. I, 2® édit., 
n® 466, p. 533 : « Dès lors, la France avait soit avant, soit après le traité de Ver¬ 
sailles, à faire prévaloir celle des deux nationalités qui était ennemie»; Donne¬ 
dieu de Vabres, op. cit., p. 433-434. 

3. V. supra, p. 369, note 5. 

4. Dans certaines affaires, le conflit est résolu, le plus souvent au profit de la na¬ 
tionalité ennemie, non parce qu*elle est ennemie, mais pour d’autres motifs, bons 
ou mauvais, peu importe : trib. Seine, 13 juill. 1915, supra, p. 383, note 3, p. 384, 
note 1 trib. Seine, févr. 1916, supra, toc. cit. ; Paris, 25 févr. 1918, supra, p. 383, 
note 3. — Rappr. trib. Seine, 29 juin 1917, C7unpf, 1918.230. — Mais v. dans le 
sens du texte, Paris, 10 nov. 1920, Clunet, 1921.217 ; trib. Seine, 20 janv. 1921, 
Clunet, 1923.883; Paris, 15 mai 1924, Clunet, 1925.412, Rev. droit intern. privé, 
1924.564 et, particulièrement nets, Paris, 20 mars 1925,2 arrêts, Clunet, 1925.91. 
Rappr. trib. sup. Colmar, 16 oct. 1922, sre, Clunet, 1924.468 et cfr. Req.,8 juin 
1926, Clunet, 1927,435, Rev. droit intern. privé, 1927.518. — Sur cette jurispru¬ 
dence, V. aussi Gassin, loc. cit., p. 403 et ss. 

5. Rappr. Gassin, loc. cit., p. 407. 
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expliquée, la jurisprudence qu’on vient de rappeler est criti¬ 
quable Plus que toutes autres peut-être, les dispositions de 
sauvegarde nationale édictées en temps de guerre doivent 
être appliquées en tenant compte de la réalité et la substitu¬ 
tion de la théorie du contrôle à celle du siège social pour la na¬ 
tionalité des sociétés suffit à le rappeler ; il n’est pas juste et 
il est inutile de mettre, par exemple, sous séquestre les biens 
d’un sujet mixte dont la nationalité effective est la nationa¬ 
lité américaine ; ici encore, sauf à admettre une présomption 
de nationalité ennemie, mais une présomption juris tantiim, 
la règle générale aurait pu et aurait dû être appliquée. 

Supposons maintenant qu’un traité conclu entre la France 
et un des Etats du sujet mixte, reconnaisse à celui-ci la jouis¬ 
sance de certains droits en tant que national de cet Etat ou, 
toujours à raison de cette nationalité, prévoit l’intervention 
d’autorités de l’Etat contractant, de consuls, par exemple. On 
a soutenu que les juridictions françaises devaient faire préva¬ 
loir la nationalité de l’Etat partie au traité toutes les fois 
qu’était en jeu l’application de ce dernier. M. Niboyet* 
parait, il est vrai, restreindre la thèse aux cas d’intervention 
de cet Etat, se prévalant de la nationalité de son sujet *. Mais 
la solution serait générale d’après Jordan et M. Makarov * et 
elle doit l’être, si elle est admise, car elle se fonde, pour tous 
ses partisans, sur l’interprétation même du traité; parlant 
d’un traité franco-suisse, M. Niboyet écrit : «... liée à nous par 
un traité, elle (la Suisse) seule peut, vis-à-vis de nous, déter¬ 
miner les sujets helvétiques : c’est sous-entendu dans tout 
traité signé par un pays » ®. La question est donc, sur le plan 
juridique, de l’existence de cette règle d’interprétation. On 
peut en sa faveur invoquer l’avis n® 10 de la Cour permanente 
de justice internationale qui, ayant à préciser le sens du mot 
« établis » dans la Convention de Lausanne (art. 2), relative 

1. V. Louis-Lucas, op. cil., p. 25; Gégout, op. cil., p. 325-326. Cfr. Dufour, 
op. cit.f p. 166. 

2. Op. CI/., t. I, 2*^ édit., no 464, p. 531-532. 

3. C’est l’interprétation de M. Makarov, (op. ci/., p. 299-300) et c’est unique¬ 
ment dans de telles hypothèses qu’on pourrait peut-être parler d’intérêt poli¬ 
tique français. 

4. Jordan, loc. cit., n® 132 ; Makarov, op. cil., p. 297 et ss. 

5. op. c//., p. 532. — Aj. Jordan, loc. cit., 9. 
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à l’échange des populations grecques et turques, a déclaré : 
« Tandis que la qualité de ressortissant d’un Etat ne peut se 
fonder que sur la loi de cet Etat et que, partant, toute conven¬ 
tion qui se réfère à ladite qualité renvoie tacitement à la loi 
nationale, rien n’exige que l’attache locale indiquée par le 
mot « établis » soit déterminée par application d’une loi quel¬ 
conque » Mais il s’agit encore là d’un obiter dittum et on peut 
faire observer que, dans les arbitrages vénézuéliens, la thèse 
n’a pas été suivie et a même été quelquefois expressément re¬ 
jetée : pour soutenir le droit à réclamation d’un Français 
(affaires Massiani, Maninat) ou d’un Italien (affaire dame 
Brigonne), le commissaire français et l’italien avaient, dans 
leur commission mixte, présenté l’argument même dont la 
valeur est débattue ; ils parlaient du texte des compromis qui 
visaient les demandes d’indemnité de « Français » et d’ «Ita¬ 
liens » et en concluaient qu’il suffisait que les intéressés fus¬ 
sent Français ou Italiens d’après les lois française ou italienne, 
même s’ils avaient une autre nationalité, fût-elle celle du 
Vénézuéla, Etat défendeur ; le surarbitre a écarté cette inter¬ 
prétation *. Il y a, à notre avis, quelques raisons de le suivre 
pour les tribunaux français». Sans doute, on peut admettre 
que deux Etats, visant, dans un traité, les nationaux de l’un 
d’eux, pensent à ceux qui sont tels d’après la loi de cet Etat ; 
mais, déjà, en vertu d’une règle générale du droit des gens, 
que nous avons rappelée *, tout Etat a compétence exclusive 
pour la détermination de ses nationaux ; la règle convention¬ 
nelle n’ajoute rien ou fort peu de choses à la règle coutumière 
et la question reste, pour les deux, de savoir s’il ne doit pas y 
être fait exception quand il y a conflit de nationalités. Or, si 


1. Publications C.P.J.I., Série B, n® 10, p. 19. Aj. Makarov. op. cil., p. 299, 
qui cite, dans le même sens, quelques décisions de tribunaux arbitraux mixtes : 
T.A.M. anglo-allemand, 26 avril et 10 mai 1922, Recueil..., II, 71 ; T.A.M. fran¬ 
co-allemand, 29 oct. 1924, Recueil..., VI, 787. 

2. V. de Germiny, op. cil., p, 256 et ss., p. 267 et ss. 

3. La seule décision qui, h. notre connaissance, ait examiné le problème, est 
dans ce sens : v. trib. Nice, 19 févr. 1906, Clunet, 1906.820, Rev. droit intern. 
privé, 1907.228 et v. les critiques de Jordan, loc. cit, n®* 130 et ss. et de M. Ni- 
boyet, op. cit, t. I,2« édit., n®, 467, p. 534, note 2. La cour d*Aix, dans son arrêt 
du 19 déc. 1906 {supra, p. 382, note 4) a estimé pouvoir statuer sans se pro¬ 
noncer sur la nationalité du de cujus. 

4. Supra, p. 365 et ss. 
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l’on entend, en pareil cas, la maintenir, on aboutit à ce résultat 
que le même individu pourra, en France, avoir deux nationa¬ 
lités différentes lorsqu’il s’agira d’appliquer des traités passés 
avec des Etats différents, être, par exemple, Belge, quant à 
son mariage, et Anglais, pour la législation des loyers * ; on 
consacre la double nationalité avec tous les inconvénients 
habituels dont l’instabilité du status de l’intéressé n’est pas le 
moindre *. Et l’on s’interdit toute solution si les deux traités 
sont invoqués simultanément, cas sans doute très rare, mais 
point inconcevable®. Mieux vaudrait sans doute s’en tenir, 
ici encore, à la règle générale, à la nationalité effective Elle 
est à la fois un facteur d’ordre et un principe de liberté : c’en 
est assez, pensons-nous, pour s’efforcer d’en étendre, autant 
que possible, le domaine. 


1. V. en ce sens, Kiboyct, op, cit., l. I, 2« édit., p. 532; Makarov, op. cit., 
p. 299-300. 

2. Cfr. les critiques de M. Niboyet lui-méme contre la sentence du tribunal 
arbitral international égypto-américain (1932), Rev. crit. droit intern., 1934.713. 

3. V. Niboyet, op. vit., t. I, 2^ édit., p. 532, qui renvoie à une entente entre 
les trois Etats ou à une juridiction internationale (mais sur quelle base statue¬ 
rait celle-ci ?) et Makarov, op. cii.y p. 300, qui propose de revenir à la nationalité 
effective. 

4. Rappr. Louis-Lucas, op. ciï., p. 42-43. 
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par Michel Mouskhély 

Professeur agrégé à la Faculté de Droit et des Sciences Politiques 
de Strasbourg, 


Le fédéralisme offre toujours ample matière à la curiosité 
scientifique. Le phénomène a beau être aussi vieux que le fait 
social, aussi ancien que le besoin de s’agréger qui tourmente 
l’être humain, il se renouvelle constamment. Il a beau être 
fouillé et creusé, étudié dans ses multiples formes et réalisa¬ 
tions, il restera pourtant quelque chose à découvrir. On trou¬ 
vera toujours quelques aspects inaperçus ou négligés, quelques 
éléments inconnus ou oubliés que l’on pourra mettre en lu¬ 
mière. 

Les quelques pages qui suivent ont pour but de montrer 
l’apport de Georges Scelle à la théorie du fédéralisme. 

I 

Proudhon a eu le mérite de pénétrer l’essence du fédéralisme 
et de montrer l’originalité de sa dialectique. Tout le monde 
connaît ses observations vigoureuses et incisives sur l’autorité 
et la liberté. 

« L’ordre politique repose, écrivait-il, fondamentalement 
sur deux principes contraires, VAutorité et la Liberté,., ces deux 
principes forment, pour ainsi dire, un couple dont les deux 
termes, indissolublement liés l’un à l’autre, sont néanmoins 
irréductibles l’un dans l’autre, et restent, quoi que nous fas¬ 
sions, en lutte perpétuelle... » et « ... puisque les deux principes 
sur lesquels repose l’ordre social... d’un côté sont contraires 
l’un à l’autre et toujours en lutte, et que d’autre part ils ne 
peuvent ni s’exclure ni se résoudre, une transaction entre eux 
est inévitable ». 
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La meilleure transaction, la seule pourrait-on dire, c’est 
celle que réalise le fédéralisme. 

« Ce qui fait l’essence et le caractère du contrat fédéral... 
c’est que dans ce système les contractants, chefs de famille, 
communes, cantons, provinces ou Etats, non seulement s’obli¬ 
gent synallagmatiquement et commutativement les uns 
envers les autres, ils se réservent individuellement, en for¬ 
mant le pacte, plus de droits, de liberté, d’autorité, de pro¬ 
priété, qu’ils n’en abandonnent » *. 

Deux caractères essentiels marquent d’un trait original 
le principe fédératif chez Proudhon : 

Une certaine substance d’abord ; c’est l’oscillation perpé¬ 
tuelle entre deux pôles opposés, que Denis de Rougement 
traduira plus tard par Vidée de tension entre le particulier et 
le général*. 

L’universalité ensuite : le principe fédératif est un principe 
général d’organisation politique des sociétés humaines : « chefs 
de famille, communes, cantons, provinces ou Etats ». Il est 
d’application universelle. 

Proudhon cependant, fût méconnu et resta ignoré. Ce sont 
les grands publicistes allemands de la fin du xix® siècle qui 
vont s’emparer du principe fédératif et en développer la théo¬ 
rie. N’y étaient-ils pas pour ainsi dire forcés par l’expérience 
qui se déroulait dans leur pays depuis près d’un siècle ? Mais 
ils vont faire subir au fédéralisme une transformation telle 
qu’il ne restera presque rien de l’idée si riche et si nuancée 
qu’on trouve chez Proudhon. 

Dominés par la philosophie hegelienne, admirateurs fervents 
de cette dialectique puissante du grand philosophe allemand 
qui conduit à une synthèse absorbante et exclusive, profondé¬ 
ment impressionnés par la grandeur de l’idée de l’Etat, l’esprit 
obnubilé par les notions abstraites de personnalité et de souve¬ 
raineté, farouchement volontaristes et formalistes, animés ma¬ 
nifestement par le désir de renforcer l’unité allemande, les pu¬ 
blicistes allemands comme Laband, Jellinek, Gerber, Seidel... 


1. Du principe fédératif, édit, préfacée et annotée par Charles-Brun, Paris, 1921. 

2. Vattitude fédéraliste, La NEF, octobre 1947, p. 49. — VEurope en feu, p. 61. 
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mais peut-on les énumérer tous ? — infligeront au principe 
fédératif une double déformation : 

— il va perdre son caractère de généralité pour devenir 
un procédé d’association entre Etats. 

— il va perdre son contenu matériel pour devenir une 
notion purement formelle. 

L’idée de l’Etat imposera la première déformation. L’Etat 
est l’organisation la plus élevée, en même temps que la plus 
parfaite. Il forme la limite infranchissable qui sépare les collec¬ 
tivités politiques. Il marque la ligne de démarcation définitive 
entre l’ordre interne et l’ordre international. Les deux ordres 
n'obéissent pas et ne sauraient obéir au même principe d’or¬ 
ganisation. L’ordre étatique est un ordre de domination. La 
puissance de l’Etat s’étend à toutes les collectivités qu’il en¬ 
globe : familles, associations, communes, provinces, etc. 
Pas de place à l’intérieur de l’Etat pour le principe fédératif. 

Sans doute, il y a l’Etat fédéral (der Bundesstaat), Mais, 
d’une part, même dans l’Etat fédéral, le Bund domine juridi¬ 
quement ses membres, ce qui se traduit par les institutions 
comme « Bundesrecht brichi Landesrecht » ou l’a exécution 
fédérale », si bien que, comme le note très justement Georges 
Scelle «... ce n’est pas toujours dans l’Etat fédéral que le génie 
du fédéralisme est le mieux respecté, ni l’indépendance des 
collectivités fédéralisées la mieux assurée » D’autre part, la 
théorie de l’Etat fédéral a été véritablement la pierre d’achop¬ 
pement de la pensée juridique allemande. Il fallait concilier 
l’esprit du fédéralisme avec la souveraineté de l’Etat central. 
On n’y est jamais parvenu. 

La logique formelle entraînera la seconde déformation. Le 
principe fédératif sera vidé de toute sa substance spirituelle. 
L’idée féconde de balancement avec un équilibre sans cesse 
mouvant et éminemment fragile, qui nécessite un effort in¬ 
lassable de la part des hommes, l’amour de la complexité qui 
s’exprime dans le respect scrupuleux de toutes les réalités, 
si variées et si dissemblables qu’elles soient, le cachet essen¬ 
tiellement humain, personnaliste, qu’il imprime à la société. 


1. Précis de Droit des gens, t. I, p. 200. 


27 
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tout cela va être noyé dans un fatras de concepts formels dont 
on fera les caractéristiques du régime fédéral et de ses diverses 
réalisations. 

Pour établir l’originalité de sa structure interne, on parlera 
de la « participation à la formation de la volonté fédérale » 
et de r« autonomie constitutionnelle » ou de 1’ « autonomie » 
tout court des collectivités fédéralisées. On fera intervenir 
également la notion de « droits propres » dont celles-ci joui¬ 
raient, par opposition aux « droits concédés » qui seraient 
l’apanage des collectivités administratives. La notion de droit 
propre ne paraissant pas suffisamment claire, on lui substitue¬ 
ra celle plus intelligible de « droits réservés » et on dira que 
seuls les membres d’une Fédération possèdent de tels droits. 
La plupart de ces notions étant vagues et ambiguës, d’intermi¬ 
nables controverses s’élèveront entre les auteurs et on ne peut 
s’empêcher de s’étonner que de très bons esprits aient pu 
prêter la moindre, attention à ces discussions, sans grand 
intérêt. 

Pour systématiser les nombreuxes créations du fédéralisme 
on utilisera également des critères formels. En partant de la 
notion de souveraineté, on établira la distinction, devenue 
classique, entre la Confédérarion d’Etats et l’Etat fédéral 
(Staatenbund und Bundestaat), distinction qui n’est pas 
inexacte, mais qui prendra un caractère absolu incompatible 
avec la richesse et la variété des expériences fédéralistes. On 
y ajoutera la distinction non moins connue, aujourd’hui dé¬ 
passée, entre l’Union personnelle et l’Union réelle et on se 
servira une fois de plus d’un critérium extérieur. Mais on 
laissera en dehors du fédéralisme d’autres formes d’association, 
telles les Unions administratives, les alliances organisées, etc... 
Placé devant une expérience aussi originale que le Common- 
wealth britannique, on aura recours à l’expression sui gene- 
ris, ce .suprême refuge des juristes dans l’embarras. 

Certes, l’école autrichienne viendra-t-elle au secours de la 
doctrine classique. Elle se débarrassera du fétichisme de l’Etat. 
Elle se libérera de l’anthropomorphisme et du dogmatisme 
juridiques en rejetant les notions de personnalité morale et 
de souveraineté. En ramenant le phénomène étatique à une 
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conception plus modeste et plus réaliste, elle réussira à inté¬ 
grer l’Etat dans la communauté internationale. L’Etat de¬ 
viendra simplement une collectivité qui tient ses compétences 
directement et immédiatement du Droit international. Malgré 
tout, cette école restera attachée à la logique formelle et ses 
con.structions, en apparence plus réussies, ne seront pas 
beaucoup plus solides que celles de sa devancière. 

Le fédéralisme, matière première d’extraction française, se 
transformera en un produit de fabrication allemande. Cette 
métamorphose lui fera perdre toutes ses qualités naturelles : 
ses puissantes virtualités seront étouffées, son dynamisme 
sera entravé, son respect des réalités diminué. L’œuvre de la 
doctrine allemande ne donnera qu’une image tronquée, étri¬ 
quée de l’idée première. Elle dominera pourtant durant un 
demi-siècle la pensée juridique, même en France. 

Pour le ramener à sa source originelle, lui insuffler une vi¬ 
gueur nouvelle et en faire un principe vivant, il fallait briser 
l’armure dans laquelle on l’avait enfermé et détruire une à 
une les pièces dont celle-ci était faite. Ce sera l’œuvre de l’école 
objectiviste et sociologique française. 

Nous n’avons pas à décrire ici le magnifique effort qu’avait 
soutenu Duguit pendant plus de 25 ans pour débarrasser le 
droit public des postulats et des dogmes forgés par la doctrine 
allemande. Mais Duguit a fait plus : il a replacé le droit dans 
son milieu naturel, il a réintroduit la méthode sociologique 
dans la science juridique. On pouvait dès lors renouveler les 
acquisitions de celle-ci et rétablir l’accord nécessaire entre la 
réalité et la théorie. 

Georges Scelle, philosophe positiviste et juriste sociologue, 
continuera l’œuvre de Duguit en droit international. Il devra 
forcément repenser la théorie du fédéralisme. Inévitablement 
il fera retour à la tradition française et reprendra l’idée prou- 
dhonienne. Seulement il donnera à la pensée de Proudhon la 
rigueur et la concision d’une œuvre scientifique. Proudhon 
était un autodidacte ; la formation universitaire lui manquait 
Son Principe fédératif fourmille d’idées géniales et de visions 
prophétiques. Mais il pêche par excès de verbiage et de redon¬ 
dances. Il n’est pas exempt de ce qu’un Pareto appelerait des 
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•« dérivations». De plus, Proudhon, se contente souvent de 
simples affirmations qui ressemblent davantage à une profes¬ 
sion de foi qu’à une véritable démonstration. Ses vues avaient 
besoin d’une confrontation avec les faits. Il fallait les étayer 
d’un imposant matériel positif. Bref, il fallait élaborer une 
théorie scientifique du fédéralisme. C’est ce que va faire Geor¬ 
ges Scelle. 


Il 

La parenté de la pensée de Georges Scelle et de Proudhon 
s’affirme dès le début, dans la définition du principe fédératif. 
Le fédéralisme, nous dit Georges Scelle, c’est le domaine de 
Vassociation ; il implique « le consentement libre » et !’« accord 
conventionnel des volontés ». Et naturellement il le rapproche 
du principe démocratique >. 

Nous retrouvons également chez lui les deux idées d’autorité 
et de liberté*. 

« La sociologie nous apprend que le fédéralisme est une loi constante 
de révolution des sociétés humaines. C’est que le fédéralisme concilie 
deux besoins, en apparence contradictoires, mais, en réalité, complé¬ 
mentaires et également essentiels des groupements politiques. 

« D'une part, c'est le besoin d’autonomie et de liberté dans la recher¬ 
che de leurs fins propres, dans la gérance de leurs solidarités particu¬ 
lières ; le besoin de self-government, qui est une condition du progrès, 
du libre développement des génies ou particularités ethniques. 

< D’autre part, c’est le besoin non moins puissant d’ordre et de 
sécurité, de travail libre et productif, dont la réalisation exige le con¬ 
trôle, la hiérarchie, l’autorité si l’on veut, mais consentie et organisée, 
en vue de procurer le respect de cette autre solidarité plus large qui 
unit dans la paix les collectivités en contact permanent ». 

Voilà donc le principe fédératif rendu à la vie ; il va pouvoir 
se développer librement. Fort de sa substance spirituelle, il 
s’assouplira et s’étendra. Il rétablira le contact avec la réalité 
et sans la violenter, ni la fau.sser, il va donner de celle-ci une 
explication valable. Le fédéralisme va devenir chez Georges 


1. Précis, t. I, p. 187. 

2. tbld., p. 188. 
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Scelle d’une richesse incomparable. Il s’adaptera aisément à 
toutes les solutions positives. 

Georges Scelle insistera, avant tout, sur le caractère spon¬ 
tané et universel du fédéralisme. Celui-ci est un produit na¬ 
turel de la croissance sociale. Il est le résultat de la naissance 
et de l’extension de nouvelles solidarités. Pris dans un sens 
très général, il est à la base de toutes les communautés sociales, 
nationales comme internationales. C’est ce que Greorges Scelle 
appelle « le fédéralisme juridique pur, inorganique » ou « le 
fédéralisme normatif» pour l’opposer au « fédéralisme cons¬ 
tructif ou institutionnel 

« ... la survenance de rapports d'échange entre individus apparte¬ 
nant à des collectivités politiques distinctes, crée des collectivités 
nouvelles secrétant leur propre système juridique, lequel conditionne 
ipso facto les systèmes juridiques préexistants. Ce phénomène nécessai¬ 
re des rapports intersociaux — abstraction faite de tout processus 
d'organisation de la société nouvelle — constitue ce que Ton peut 
appeler le phénomène de fédéralisme juridique pur ou inorganique » 

Sans doute cette poussée naturelle des rapports intersociaux 
n’est pas à proprement parler du fédéralisme. Georges Scelle 
le reconnaît lui-même : le simple fédéralisme de normes ne 
suffit pas à caractériser le phénomène Le véritable fédéralis¬ 
me, celui qui accuse des traits originaux et se différencie nette¬ 
ment des groupements politiques d’une autre nature, c’est le 
fédéralisme institutionnel qui implique « l’institution d’un 
système nouveau de compétences et par conséquent d’un 
corps nouveau de gouvernants et d’agents, spécial à la société 
nouvelle... 

Il n’en demeure pas moins que l’idée « du fédéralisme nor¬ 
matif », expression libre et immédiate d’une nouvelle interdé¬ 
pendance, se révèle d’une rare fécondité. Elle montre que le 
fédéralisme n’est pas le fruit de l’imagination, ni une entité 
abstraite, résultat d’une pensée constructive. C’est un « donné» 

1. Ibid, p. 32 et 190, Manuel de droit international public, Paris, 1944, p. 191. 

2. Précis, p. 32. 

3. Ibid, p. 190. 

4 . Ibid., p. 203. 
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de la réalité, un phénomène biologique aussi normal et inéluc¬ 
table que les variations des saisons ou la croissance des plantes. 
Dans son style alerte et coloré, Denis de Rougemont peint fort 
joliment l’éclosion naturelle du fédéralisme européen^ : 

« Je vois la fédération européenne se composer lentement, un 
peu partout, et de toutes sortes de manières. Ici, c’est une en¬ 
tente économique, là c’est une parenté culturelle qui s’affirme. 
Ici ce sont deux églises de confessions voisines qui s’ouvrent 
l’une à l’autre, et là c’est un groupe de petits pays qui forment 
une union douanière. Et, surtout, ce sont des personnes qui 
créent peu à peu des réseaux variés d’échanges européens. 
Rien de tout cela n’est inutile. Et tout cela, qui paraît si dis¬ 
persé, si peu efficace souvent, forme peu à peu des structures 
complexes, dessine des ligaments d’une ossature et le système 
des vaisseaux sanguins de ce qui deviendra un jour le corps 
des Etats-Unis d’Europe ». 

Phénomène naturel, le fédéralisme se reproduit partout et 
toujours. Sa portée est universelle. Son application ne se heurte 
pas aux frontières de l’Etat. L’Etat nation tombe de l’autel que 
lui ont élevé Hegel et ses disciples. Il n’est plus « la réalisation 
de l’idée morale », il n’est qu’une étape dans l’évolution sociale. 
Elle est importante assurément, mais elle n’est pas définitive ; 
elle peut être dépassée, elle l’est déjà. Vigoureusement et inlas¬ 
sablement, Greorges Scelle démontre le caractère essentielle¬ 
ment relatif de l’organisation étatique *. Le point de vue socio- 
logique, en démolissant la barrière artificiellement dressée 
entre l’ordre interne et l’ordre international, conduit nécessai¬ 
rement au monisme juridique. Et ce n’est certainement pas 
le moindre mérite du fédéralisme, dans la conception aérée et 
élargie que nous en donne Gieorges Scelle, que d’étayer de 
tout le poids des études sociologiques, la démonstration du 
monisme que nous fera un Kelsen d’un point de vue stricte¬ 
ment logique. 

Le monisme, nécessité logique en même temps que vérité 
sociologique, permettra à (Jeorges Scelle, de faire justice d’une 


1. VEurope en jeu, p. 77-78. 

2. Précis, p. 32 et suiv, 49 et suiv. 
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autre distinction accréditée par l’école allemande et acceptée 
par la majorité des auteurs, la distinction entre fédéralisme et 
décentralisation ^ On a voulu y voir deux modes essentielle¬ 
ment différents d’organisation des collectivités locales, et on 
essayé, sans jamais y parvenir, de trouver une différence de 
nature entre eux. L’acharnement et l’obstination avec lesquels 
on s’efforçait à découvrir cette différence s’expliquent par 
une erreur d’optique dont on était victime : on opposait la 
commune à l’Etat membre d’une fédération et on était telle¬ 
ment frappé par ce contraste qu’on se refusait à admettre 
qu’ils pouvaient appartenir à un seul et même genre. La réalité 
e.st infiniment plus riche et plus graduée. En l’observant atten¬ 
tivement on se rend compte qu’il s’agit dans tous les cas du 
phénomène de superposition des ordres juridiques avec deux 
groupes de gouvernants et d’agents, c’est-à-dire d’un phéno¬ 
mène de fédéralisme. Ce qui varie d’une forme à l’autre, c’est 
l’étendue et le contenu des compétences dont se voient inves¬ 
tis les organes locaux. 

Il s’ensuit que le passage de la décentralisation au fédéralis¬ 
me pourra se faire sans difficulté. Nous assisterons alors à ce 
processus fédéraliste que Georges Scelle appelle « le fédéralisme 
par dissociation ou ségrégation » et qu’il oppose au « fédéralis¬ 
me par association ou agrégation ». 

« A côté du fédéralisme par agrégation ou association, animé dirait- 
on d’une force centripète, il existe, écrit il, un fédéralisme par ségré’ 
gation ou dissociation, obéissant à une force centrifuge. C'est même, 
originairement, la forme la plus courante du fédéralisme dans les 
sociétés primitives ; on la retrouve encore de nos jours... Le lien fédéral 
qui s'établit alors marque la subsistance d'une solidarité primitive 
atténuée, tandis que dans le phénomène de fédéralisme par agréga¬ 
tion, le lien fédéral s'établit comme suite de phénomènes de solidarité 
nouveaux et élargis 

Pour expliquer le fédéralisme par dissociation, Georges 
Scelle parle de « la subsistance d’une solidarité primitive at¬ 
ténuée ». C’est à notre avis, sous-estimer l’importance du 

1. Ibid, p. 204; Manuel, p. 196. 

2. Précis, p. 189. 
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phénomène et oublier tout le potentiel de virtualités qu’il 
contient. Le fédéralisme par dissociation se justifie non seule¬ 
ment parce qu’il donne satisfaction à des solidarités anciennes, 
faibles, quoique toujours vivantes, mais aussi et surtout en 
raison de la naissance et du renforcement de solidarités nou¬ 
velles au sein de la société étatique. Le cas est plutôt rare 
sur le plan politique et c’est sans doute dans ce fait qu’il faut 
chercher l’explication du peu de développements consacrés par 
Georges Scelle à ce procédé de création du fédéralisme. Le 
phénomène revêt par contre toute son importance sur le plan 
économique et social. On se rend de mieux en mieux compte 
que le seul moyen d’échapper à l’emprise grandissante de 
l’Etat et au danger du totalitarisme qui nous guette est la 
fédéralisation de différentes activités économiques et sociales. 
Totalitarisme ou fédéralisme, tel est le choix qui s’offre à 
nous. Il n’y en a pas d’autres « Une menace et une espérance » 
écrit Denis de Rougemont^. Avouons que la menace paraît 
de plus en plus certaine, l’espérance au contraire de plus en 
plus lointaine. Les grandes possibilités du fédéralisme dans le 
domaine économique n’ont certes pas échappé à Georges 
Scelle *, mais dans un ouvrage de droit international, il n’avait 
pas à en traiter longuement. 

Fédéralisme normatif et fédéralisme institutionnel, fédé¬ 
ralisme politique et fédéralisme économique, fédéralisme à 
l’intérieur de l’Etat et fédéralisme entre Etats, toutes ces 
variantes et toutes ces combinaisons n’épuisent pas les appli¬ 
cations possibles du principe. Si grande est la foi de Georges 
Scelle dans la vertu organisatrice du fédéralisme, si ferme sa 
conviction que seul, le fédéralisme est capable de résoudre le 
douloureux problème de la paix qu’il en explore toutes les ave¬ 
nues et ne laisse dans l’ombre aucune solution. Un des pre¬ 
miers, il attire notre attention sur un phénomène dont nous 
réalisons aujourd’hui toute l’importance. 

« Oti peut aus.si concevoir, écrit-il, une imbrication des fédérations'^, 

1. Op. elt., p. 80. 

2. Cf. Précis, p. 205. 

3. (^est nous qui mettons en italiques. 
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une même collectivité pouvant avoir avantage à collaborer à divers 
systèmes fédératifs parce qu’elle a des intérêts distincts dans tel ou 
tel groupe déjà formé, dans telle ou telle zone géographique, dans telle 
ou telle combinaison économique ». 

Les solidarités particulières s’emboîtant ainsi les unes dans 
les autres, se renforçant et se sontenant mutuellement on 
verra «... une superposition de stratifications fédérales de plus 
en plus étendues aboutissant finalement à une organisation 
mondiale de la Société du Droit des gens » *. 

Interpénétration des ordres fédératifs, lenr extension en 
cercles concentriques jusqu’à la Fédération mondiale, ce 
sont incontestablement à l’heure actuelle les aspects les plus 
importants du problème. 

La Grande-Bretagne hésite entre l’Europe Occidentale et 
le Commonwealth. Les Etats-Unis sont engagés dans l’Asso¬ 
ciation des Etats Américains, dans le Pacte Atlantique, — 
demain peut-être dans l’Union Atlantique — et dans l’O.N.U. 
Les cinq Etats qui font partie de l’Union Occidentale créée 
par les Accords de Bruxelles s’intégrent ou tendent à s’inté¬ 
grer dans des unions plus larges. On pourrait multiplier les 
exemples de ces combinaisons en cours de réalisation ou effec¬ 
tivement réalisées. 

Les zones du fédéralisme s’élargissent, s’engrènent et se 
superposent. Et l’heure n’est pas loin — il faut du moins l’es¬ 
pérer — où l’édifice qui s’élève lentement et péniblement sera 
couronné par une Fédération mondiale s’étendant sur la 
surface entière de la terre. « C’est une vue encore théorique et 
sa réalisation peut demeurer difficile », écrivait Georges 
Scelle en 1944. Un an plus tard devait éclater au-dessus de 
Hirochima la première bombe atomique. La vue théorique 
est devenue dès lors une nécessité pratique impérieuse. Mais 
sa réalisation reste toujours très difficile. 

« Aujourd’hui, écrit un auteur récent, l’humanité a le choix 
entre un certain degré d’agrégation politique ou une vaste 
désagrégation atomique. L’esprit se révolte instinctivement 


1. ManueU p. 193. 
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contre cette dernière et se raccroche à l’idée de la première. 
Mais le chemin qui mène à l’agrégation politique est barré 
par la souveraineté nationale... »^. 

Ijc Fédéralisme, principe, d’ordre et de liberté, d’une réali¬ 
sation si malaisée, d’un maniement .si délicat, mais source de 
tant de bienfaits — la Suisse en est témoin 1 — constitue 
sans nul doute pour l’homme l’unique garantie contre l’asser¬ 
vissement et la destruction. 


III 

La sociologie a donc restitué au fédéralisme ses qualités 
innées : souplesse, respect des diversités, amour des réalités, 
esprit de conciliation, en même temps que force d’organisation, 
pouvoir d’expamsion et d’intégration. En revanche, elle a rendu 
plus pénible la tâche du juriste. Comment s’aventurer à faire 
une construction juridique du fédéralisme sans risquer du 
même coup d’en ternir la fraîcheur et d’en affaiblir la vitalité ? 
Georges Scelle ne recule pas devant la difficulté et après une 
impitoyable critique des théories classiques, il essaie d’en 
élaborer une nouvelle plus respectueuse des solutions positives. 

« Le fédéralisme étant, écrit-il, comme tout autre système social, 
un aménagement de compétences, c’est dans le contenu et rutilisation 
de ces compétences que résideront ses caractéristiques » 

Il en dégage quatre qui lui paraissent se retrouver dans tout 
système fédératif. Ce sont : 

— la loi de participation ; 

— la création d’institutions fédérales qui se superposent 
aux institutions des collectivités composantes ; 

— la répartition des compétences ; 

— le caractère gouvernemental des représentants locaux. 

La loi de participation, c’est le droit des gouvernants et des 

agents des collectivités membres de collaborer à la formation 
et aux décisions des organes fédéraux « C’est là, dit Scelle, le 
trait capital du fédéralisme ; c’est par lui qu’il est un droit de 

1. E.M. Friedwald, L*humanité doit choisir, Paris, 1949, p. 172. 

2. Précis, p. 190. 
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collaboration et non de subordination» ^ On connaît suffisam¬ 
ment l’étendue et les modalités de cette collaboration pour 
qu’il soit nécessaire d’y insister. 

Le fédéralisme implique, en second lieu, la superposition 
des institutions gouvernementales. Et cette superposition 
qui se rencontre dansd’autressystèmes: vassalité, protectorats, 
tutelle internationale, présente des traits particuliers dans le 
système fédératif. Là ce sont les gouvernants et les agents 
d’une des sociétés intéressées, la métropolitaine ou la suze¬ 
raine qui gouvernent ou administrent les collectivités partici¬ 
pantes et la société mixte. Ici, il y a institution d’un système 
nouveau de compétences, et par conséquent d’un corps nouveau 
de gouvernants et d’agents, spécial à la société nouvelle, affec¬ 
té au gouvernement et à l’administration de la collectivité 
globale 2. 

De plus, le fédéralisme ne se conçoit pas sans la répartition 
des compétences. Assurément la répartition des compétences 
est un procédé général de gouvernement et d’administration 
commun à toutes les sociétés politiques. Dans une société 
fédérative, elle joue cependant un rôle particulièrement im¬ 
portant et se fait suivant une méthode originale. Il est donc 
permis d’y voir un trait caractéristique du fédéralisme. 

Enfin, le fédéralisme postule au profit des gouvernants 
locaux le droit de prendre des décisions définitives dans les 
limites fixées par la constitution fédérale. Georges Scelle est 
tout à fait catégorique sur ce point. 

« II n'y a du fédéralisme, écrit-il ^ que dans le cas et dans la mesure 
où les représentants (organes) des collectivités composantes restent des 
gouvernants, dotés d'une compétence discrétionnaire insusceptible d'un 
contrôle d'opportunité ou contrôle hiérarchique, et ne relevant que du 
contrôle de légalité. Partout où les représentants d'une collectivité 
déterminée sont vraiment des représentants, c'est-à-dire sont choisis 
et contrôlés par cette collectivité, ne lui sont point imposés, et possè¬ 
dent en outre une compétence discrétionnaire, c'est-à-dire peuvent 
prendre des décisions « inannulables » (souveraines) dans les limites 
tracées par l'acte réglementaire de cette compétence, il y a fédéralisme». 

1. Ibid., p. 198. 

2. Ibid., p. 203. 

3. Ibid., p. 203. 



4W 


LA THÉORIE DU FÉDÉRALISME 


La construction juridique que nous propose Gteorges Scelle 
se modèle parfaitement sur les caractères les plus essentiels du 
principe fédératif. 

Avant tout, elle en respecte l’esprit et la dialectique. L’exis¬ 
tence et le balancement des termes contraires se traduit dans 
la théorie juridique par l’ordre et l’autorité de la collectivité 
globale d’une part, la compétence en dernier resort des collec¬ 
tivités membres de l’autre. L’idée d’équilibre s’exprime dans 
la répartition des compétences et de même que les éléments de 
l’équilibre sont soumis à des fluctuations constantes, de même 
le volume des pouvoirs appartenant aux gouvernants fédéraux 
et aux gouvernants locaux varie sans cesse avec les change¬ 
ments qui se produisent dans le lien fédéral. 

Elle lui emprunte également la souplesse et la complexité. 
La souplesse lui permet de s’appliquer à toutes les réalisations 
positives du fédéralisme, aux plus rudimentaires comme aux 
plus parfaites, la complexité d’autre part lui permet de rendre 
compte de l’extrême complication des institutions fédéralistes. 
A la différence de la théorie allemande qui ne nous a donné 
qu’une image défigurée du principe, la théorie scelienne en 
est un fidèle reflet, sans rien sacrifier en rigueur et en précision. 

Reste à savoir si elle est complète. Car, si Georges Scelle a 
parfaitement réussi à nous donner une conception juridique 
générale du fédéralisme et à le différencier nettement des 
autres systèmes d’organisation, son effort s’arrête là. De pro¬ 
pos délibéré, il se refuse à accomplir le même travail de syn¬ 
thèse et de systématisation à l’intérieur du fédéralisme et 
rejette la distinction traditionnelle entre la Confédération 
d’Etats et l’Etat fédéral. 

«... H n’y a point, écrit-il, de critérium juridique qui permette d’af¬ 
firmer avec certitude dans quel cas on se trouve en face d’une confé¬ 
dération et dans lequel en face d’un Etat fédéral. Mais on peut, dans 
beaucoup de cas particuliers, faire une discrimination de fait, car il y a 
des cas extrêmes, sinon des types purs, à côté de beaucoup de cas mixtes. 
On peut bien dire que la Confédération d’Etats (Staatenbund) est 
une association d’Etats, tandis que l’Etat fédéral est un Etat composé. 
Mais c'est là une explication verbale. 11 faudrait, pour qu’elle eût un 
sens précis, qu’il n’y eût rien dans la confédération qui put être assi- 
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milé à une organisation superétatique, ou que TEtat fédéral fût un 
Etat unique absorbant tous les autres. Nous savons qu’il n’en est pas 
ainsi, bien au contraire. La distinction n’est donc qu’une indication* 
Juridiquement, comme pratiquement, il suffit de considérer les actes 
constitutifs et de connaître la compétence que le droit positif y dans 
chaque cas particulier, attribue aux organes communs et laisse à ceux 
des Etats composants. Ce qui importe, ici, c’est la compétence interna- 
tionaley les attributiins diplomatiques des gouvernants. Dans la Confé¬ 
dération, les Gouvernants et agents confédéraux partagent cette 
compétence avec ceux des Etats confédérés... Quant à VEtat fédéral, 
il réalise son type pur, lorsque les gouvernants des Etats composants 
ne possèdent plus aucune espèce de compétence internationale et que 
celle-ci est entre les mains des organes fédéraux » i. 

J’ai l’impression, que Georges Scelle emporté par la critique 
des raisonnements péremptoires et absolus des auteurs classi¬ 
ques, est allé trop loin dans la négation de toute différence 
fondamentale entre les deux principales formes du fédéralisme. 
Respectueux des faits, nous venons de le voir, il paraît tout 
à coup vouloir les ignorer. Dire que rien d’essentiel ne sépare 
la Confédération germanique de 1815 du Bund de 1871, l’Or¬ 
ganisation des Etats Américains des Etats-Unis d’Amérique 
du Nord, le Commonwealth de la Confédération Helvétique 
et rO.N.U. de l’U.R.S.S., c’est incontestablement mécon¬ 
naître des réalités politiques puissantes. N’est-il pas évident, 
en effet, que les rapports de puissance politique entre la collec¬ 
tivité composée et les collectivités composantes ne peuvent 
pas revêtir la même forme, ni présenter la même nature, dans 
une simple association d’Etats et dans un véritable Etat 
fédéral ? S’il en est ainsi, et Scelle ne s’incrira certainement pas 
en faux contre cette affirmation, la théorie juridique doit en 
tenir compte et traduire cette donnée de la réalité dans son 
effort de construction. 

La chose ne paraît pas impossible. C’est dans la répartition 
des compétences et dans ses incidences internationales qu’il 
faut chercher le point de départ entre l’Etat fédéral et une 
Confédération d’Etats. 

Dans celle-ci, la compétence internationale appartient, sauf 


1. Précis, p. 210-211. V, aussi, p. 200. 
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quelques rares exceptions, conjointement aux gouvernants 
de l’organe confédéral et à ceux des Etats confédérés. Dans la 
doctrine classique on exprimait cette situation en disant que 
les Etats membres d’une Confédération conservaient leur 
personnalité internationale. Aussi, la naissance d’une nouvelle 
association d’Etats n’affecte-t-elle pas profondément l’or¬ 
dre juridique international : les Etats confédérés continue¬ 
ront d’entretenir des rapports directs avec les Etats étrangers 
et leur responsabilité internationale pourra elle aussi être 
directement mise en jeu. Il en sera ainsi, non seulement pour 
les traités passés par chacun d’eux privativement, mais encore 
pour ceux que la Confédération aurait conclus pour le compte 
de tous dans les limites de sa compétence propre. En d’autres 
termes et à supposer que la violation du traité soit le fait d’un 
des Etats membres, l’Etat étranger victime pourra s’en pren¬ 
dre à l’Etat auteur de la violation sans être obligé de passer 
par l’intermédiaire de la Confédération. 

Toute autre est la situation dans l’Etat fédéral. D’ordinaire, 
ici, la compétence internationale des Etats fédérés est si réduite 
qu’ils n’entrent que très rarement en relations directes avec 
les Puissances étrangères. C’est l’Etat fédéral qui assume 
cette charge, tant pour son propre compte que pour celui de 
ses membres. Il est en quelque sorte leur représentant auprès 
des Etats étrangers du point de vue actif comme du point de 
vue passif. La double face de l’Etat fédéral, unitaire au regard 
du droit international, composé au regard du droit public 
interne, marquera d’un trait original sa position dans l’ordre 
international. 

Un double problème se posera en effet : 

— le problème de la conclusion et de l’exécution des traités 
internationaux ; 

— le problème de la responsabilité internationale à raison 
des actes illicites des Etats membres. 

La compétence de conclure des traités appartient en prin¬ 
cipe, nous venons de le voir, au gouvernement fédéral. Or, le 
traité d’après la constitution fédérale pourrait porter sur des 
matières du ressort des gouvernements d’Etats. Le traité 
conclu, il faudra l’exécuter. Le gouvernement fédéral aura-t-il 
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le droit d’édicter toutes les dispositions législatives et régle¬ 
mentaires nécessaires ? S’il le faisait, au mépris de la réparti¬ 
tion des pouvoirs établie par la constitution, n’agirait-il pas 
inconstitutionncllement et ne risquerait-il pas de s’exposer à 
la censure du juge ? A supposer qu’il ne puisse le faire motu 
proprio, et qu’il soit obligé de s’adresser aux Etats, que se 
passerait-il si ceux-ci refusaient de prendre les mesures néces¬ 
saires pour assurer l’exécution du traité ? Que se passerait-il 
aussi, dans l’hypothèse voisine, où un des Etats membres 
volerait une loi contraire aux obligations découlant du traité ? 

Il se pourrait aussi, et le problème prend ici un aspect plus 
général, qu’un Etat membre se rende coupable d’un agissement 
internationalement illicite. Si, ce qui est probable, l’Etat 
étranger victime de cet agissement demande à l’Etat fédéral 
d’obliger l’Etat membre à rétablir la situation violée, le gou¬ 
vernement fédéral pourra-t-il invoquer à sa décharge la cons¬ 
titution fédérale et l’impossibilité pour lui d’agir contre ce 
dernier ? Devra-t-il alors, assurer lui-même la réparation du 
préjudice et indemniser la victime, sans aucune possibilité de 
se soustraire à sa responsabilité ? 

Ces problèmes, dont l’importance est attestée par la prati¬ 
que diplomatique et judiciaire ^ ne se posent que dans l’Etat 
fédéral. La Confédération d’Etats les ignore. C’est que la source 
des compétences et leur mode de distribution ne sont pas 
identiques dans les deux cas. Ici, l’acte réglementaire qui établit 
et aménage les compétences est un traité. Aussi, les rapports 
des Etats confédérés tant avec la Confédération qu’avec les 
Etats étrangers continuent-ils de relever du droit internatio- 


1. Cf. Affaire de rimmigralion des Chinois aux Etats-Unis (1880), L. Le Fur, 
L*Etat fédéral et la Confédération d*Etats, 1896, p. 201,n® 1 ; Affaire de Texclusion 
des élèves japonais des écoles publiques de San-Francisco (1906), Revue géné¬ 
rale de droit international public, 1907, p. 636 et ss. ; Affaire Cutting (1886), 
Revue de droit international et de législation comparée, 1888, 559 et ss., 1890, p. 
234 et ss. ; Affaire de la Nouvelle-Orléans (1891), Journal du droit international 
privé, 1891, p. 1147 et ss. ; Affaire du vapeur Montijo, 26 juill. 1876. Moore, Arbi- 
tration, II, p. 1427 et ss., Digest of International Law, U, § 328 p. 1072-1073 ; Cour 
Suprême des Etats-Unis, Missouri v, Holland in M.O. Hudson, Cases and other 
materials on international law, 2® édit., 1936, p. 852; Affaire Youmans, 23 no¬ 
vembre 1926, Commission Générale des Réclamations entre les Etats-Unis et le 
Mexique, cité dans F. Klein, Die mittelbare Haftung im Vôlkerrecht 1941, p. 203 
et suiv. ; V. aussi Stoke, The foreign relations of the fédéral State, 1931. 
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nal. Aucun autre droit ne vient troubler cette homogénéité 
de la réglementation juridique, puisqu’aussi bien le pacte 
d’association demeure un acte de droit international. Là, 
l’acte règlementaire, qu’elle que soit sa nature à l’origine, est 
une constitution qui s’interpose entre l’ordre international 
et les Etats fédérés. Le droit constitutionnel coopère avec le 
droit international dans l’attribution et l’aménagement des 
compétences à l’intérieur de la fédération. De plus, l’amé¬ 
nagement ne concerne pas seulement les attributions inter¬ 
nationales, les attributions d’ordre interne en font également 
l’objet. D’où les complications et les difficultés tout à l’heure 
décrites. D’où aussi une.situation foncièrement différente. La 
distinction traditionnelle ainsi révisée et mise au point conser¬ 
ve toute sa valeur. 


* 

« * 

Ravivé par la sociologie, assoupli, élargi et soutenu par 
une solide construction juridique, le fédéralisme sort de l’œuvre 
de Georges Scelle paré de toutes ses vertus naturelles et 
capable de nouveau de réconcilier le couple turbulent de l’ordre 
et de la liberté. Combien pauvre paraît en comparaison la 
conception étroite et sclérosée de l’école allemande ! 



Quelques réflexions sur les partis politiques 
dans l'ordre interne 
et dans l’ordre international 


par Robert Pelloux 


C*esi devenu aujourd’hui une banalité d’affirmer que les 
partis jouent un rôle essentiel dans la vie politique des nations. 
Mais, si nombreux que soient les travaux parus sur ce sujet 
depuis quelque quinze ans, il semble que les publicistes n’en 
aient pas encore tiré toutes les conséquences ; ils hésitent 
encore à étudier le parti, comme d’ailleurs la classe ou le syn¬ 
dicat, parmi les données élémentaires de la vie sociale aux¬ 
quelles s’applique ou peut s’appliquer la règlementation juri¬ 
dique. Par une séparation, plus que jamais regrettable, entre 
droit public et science politique, ils ne s’intéressent guère aux 
partis que dans la mesure où ceux-ci sont reconnus par la loi 
constitutionnelle ou la loi ordinaire (par exemple la loi élec¬ 
torale). Ils répugnent à les étudier en eux-mêmes, à l’état pur, 
lorsque ceux-ci n’ont pas de place officielle dans les institutions, 
et quand bien même leur existence et leur activité viendraient 
modifier, voire bouleverser, les schémas constitutionnels. 

C’est pourquoi nous nous proposons de reprendre la question 
et d’esquisser une sociologie des partis, ce qui nous permettra 
de mieux dénombrer et situer les problèmes juridiques qui se 
posent à leur sujet. Nous essaierons d’orienter et d’éclairer 
cette étude au moyen de la notion que M. Georges Scelle consi¬ 
dère comme la notion fondamentale de tout ordre juridique : 
nous envisagerons avant tout ces groupements comme la mani¬ 
festation d’une solidarités consciente ou inconsciente, sincère 
ou hypocrite, aveugle ou clairvoyante, entre individus. Ce 
faisant, nous tâcherons d’étudier les partis non seulement dans 

28 
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l’ordre interne, mais dans l’ordre international, où leur rôle 
a été encore moins mis en valeur. 

Il ne s’agit ici que d’une esquisse. Tentant la synthèse des 
travaux antérieurs \ à l’aide de nos observations anciennes ou 
récentes, nous ne prétendons nullement apporter une réponse 
définitive à tous les problèmes posés, nous visons avant tout à 
tracer une direction de recherches et à dégager une méthode. 

I 

Les partis politiques expression d’une solidarité interne 

Quand bien même ils devaient par la suite devenir des grou¬ 
pements internationaux, les partis sont toujours nés à l’inté¬ 
rieur d’un Etat. Et ils sont toujours nés comme l’expression 
d’une certaine solidarité. Solidarité positive (pour quelqu’un 
ou pour quelque chose) ou bien solidarité négative (contre 
quelqu’un ou contre quelque chose), et l’on sait d’expérience 
qu’il est souvent plus commode de s’unir contre que de s’unir 
pour. Essayons de cataloguer les différents types de solidari¬ 
tés qui peuvent donner naissance à des partis politiques et 
l’influence de ces solidarités sur le caractère des partis. 

Le parti peut tout d’abord être la manifestation d’une soli¬ 
darité purement personnelle : c’est la notion de parti-clientèle ; 
on se groupe autour d’un homme ou d’une famille. C’est là 
un type que nous rencontrons surtout dans les cités antiques 


1. Voir notamment, Arrighi, Le statut des partis politiques, Paris, 1948; 
Chrétien, Les partis politiques et la constitution, dans le recueil Refaites une cons¬ 
titution, Paris, 1946; Kelsen, La Démocratie, Paris, 1932, passim; Lachenal, 
Le parti politique, sa fonction de droit public, Bâle, 1944 ; Michels, Les partis 
politiques. Essai sur les tendances oligarchiques des démocraties, Paris, 1914 ; 
Ostrogorski, La démocratie et les partis politiques, 2® édit., Paris, 1912 ; Pelloux, 
Les partis politiques dans les constitutions d*après-guerre. Revue du droit public, 
1934 ; Walinc, Les partis contre la République, Paiis, 1948. Cf. le très remarquable 
numéro spécial d*Esprit, 1®' mai 1939, Le régime des partis. Bilan. Avenir, 
ainsi qu'un fascicule très substantiel des Annals ot the American Academy of 
political and social science, sept. 1948 (études laites en considération de l’élection 
présidentielle aux Htats-Unis, mais contenant des observations de portée 
générale). 

Ce n'est qu'après avoir achevé cet article que nous avons eu connaissance des 
importants développements consacrés aux partis par Burdeau, Traité de science 
politique, t. 1, Paris, 1949, p. 422 et ss. 
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et aujourd’hui parfois dans les pays méditerranéens. C’est 
même le seul type possible dans les pays où l’éducation politi¬ 
que est encore élémentaire et les différences sociales assez ac¬ 
cusées pour que les fonctions de chefs soient abandonnées à 
certains notables (ce serait aujourd’hui le cas sans doute de 
certains pays arabes où la démocratie parlementaire a été 
imposée à une structure plus ou moins féodale). Mais, bien en¬ 
tendu, le parti-clientèle peut subsister à l’intérieur d’une struc¬ 
ture politique plus évoluée, à la faveur de particularités lo¬ 
cales et de certains modes de scrutin : sous la troisième Répu¬ 
blique par exemple, la fidélité des électeurs d’arrondissement 
à telles personnalités ou à telles familles, notamment dans le 
Sud-Ouest de la France, ne s’explique-t-elle pas surtout par 
des liens locaux et des rapports de clientèle ? 

Après le parti-clientèle et, en quelque sorte, au stade suivant 
de l’évolution, nous trouvons le parti-idéologie ou le parti- 
famille spirituelle, c’est-à-dire expression d’une solidarité 
d’idées et de sentiments. On se groupe pour répandre ses idées, 
leur gagner des adeptes, le cas échéant approfondir sa propre 
éducation politique et celle de ses concitoyens, un jour peut- 
être conquérir la majorité aux élections et former le gouver¬ 
nement. C’est là une solidarité plus noble que les liens pure¬ 
ment personnels. Ce fut pendant longtemps et c’est encore 
dans une large mesure, celle qui unit les partis politiques fran¬ 
çais (voir les observations classiques de M. André Siegfried 
dans son Tableau des partis en France). Sans doute ne faut- 
il pas s’abuser sur le mot « idées » et voir dans chacun des ci¬ 
toyens un penseur qui a pris soin d’approfondir les divers sys¬ 
tèmes politiques. Sans doute les idées des citoyens reposent- 
elles souvent sur des sentiments ou des instincts, sentiments 
et instincts qui dépendent étroitement de souvenirs histori¬ 
ques et de légendes : qui dira l’influence persistante du 2 dé¬ 
cembre 1851 et du 16 mai 1877 sur le comportement politique 
des Français ? Sans doute le problème de l’école et la question 
religieuse ont-il pris depuis soixante-dix ans une place trop 
large dans les préoccupations de nos concitoyens au détriment 
de débats plus substantiels. Néanmoins, le parti idéologique, 
toujours vivace sous la troisième République, malgré le scru- 
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tin d’arrondissement, et régénéré sous la quatrième par le scru¬ 
tin proportionnel, place la vie politique sur un plan incompa¬ 
rablement plus élevé que le parti-clientélc. Et quand bien 
même l’on penserait que certaines oppositions d’idées repo¬ 
sent sur un grand fonds de naïveté ou d’hypocrisie, et que la 
susceptibilité idéologique de l’opinion française a souvent 
détourné notre action politique de toute efficacité, il faut re¬ 
connaître cette supériorité. A moins que l’on ne croie, comme 
d’aucuns, que ces divergences d’idées ne font que recouvrir 
des oppositions d’intérêts ou, plus précisément, de classes. 

En effet, la pensée marxiste, qui accorde une place essentielle 
à la notion de classe et à la lutte des classes, a tendu à iden¬ 
tifier le parti et la classe : c’est la notion de parti de classe ou 
de parti-classe. Le parti serait purement et simplement l’ex¬ 
pression d’une classe sociale. Si la structure économique condi¬ 
tionne la vie sociale et la vie intellectuelle, à plus forte raison 
conditionne-t-elle la vie politique. Et si la lutte des classes ne 
fait que s’exacerber dans le capitalisme décadent, chacune 
des deux classes antagonistes doit trouver dans un parti politi¬ 
que son instrument de défense (de même que, dans une so¬ 
ciété communiste, la disparition des classes conduit logique¬ 
ment au parti unique). C’est là une vue simpliste, que les 
marxistes contemporains n’ont pas manqué de retoucher en 
tenant compte notamment de la persistance de classes moyen¬ 
nes ou intermédiaires et en essayant de gagner celles-ci à leur 
cause. Mais il ne faut pas oublier que ce schéma, en raison 
même de sa simplicité provocante, a agi fortement : l’affir¬ 
mation sans cesse répétée de l’importance de la classe et de la 
lutte des classes a précipité l’évolution ; et si elle a poussé les 
prolétaires à s’unir dans un ou plusieurs partis de classe, elle a 
poussé de même une partie des bourgeois à se réfugier dans un 
ou plusieurs partis de défense sociale. Quant à nous, il nous 
suffit de considérer que l’affirmation marxiste, même retou¬ 
chée, tend à identifier le parti à la classe et à en faire, en quel¬ 
que sorte, un groupement d’intérêts (quelle que soit la mys¬ 
tique qui l’anime par ailleurs). Comme beaucoup d’analyses 
marxistes, cette explication a justement attiré l’attention sur 
l’importance des facteurs économiques dans la vie sociale, et il 
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est aujourd’hui impossible de la négliger. Mais elle demeure 
incomplète. S’il existe un prolétariat nettement distinct et 
vraiment séparé du reste du pays, il apparaît que les autres 
éléments de la société se distribuent en classes très diverses, 
et que cette division ne correspond pas toujours à des diffé¬ 
rences de situation économique. D’autre part, quand il s’agit 
de partis politiques, les facteurs économiques n’agissent qu'en 
concours et, si l’on peut dire, en interférence avec les facteurs 
idéologiques. Et ceci surtout dans les pays de vieille et com¬ 
plexe civilisation comme la France. 11 existe dans les partis 
prolétariens de nombreux éléments de condition bourgeoise, et, 
dans les partis bourgeois, des éléments de condition modeste, 
sinon prolétarienne, côtoient de véritables capitalistes. Ainsi, 
dans la plupart des cas, le parti ne se confond pas avec la classe, 
et la solidarité d’intérêts n’est qu’un des éléments qui expli¬ 
quent la formation des groupements politiques. 

A côté des partis d’idées et des partis d’intérêts et em¬ 
pruntant plus ou moins, suivant les cas, à chacun des deux 
types, il faut signaler, dans certains pays, des groupements qui 
apparaissent comme l’expression d’une solidarité géographi¬ 
que ou d’une solidarité religieuse. 

La solidarité géographique s’exprime dans le parti local ou 
régional. Le phénomène est exceptionnel dans un Etat depuis 
longtemps centralisé et unifié comme la France, où de pareils 
groupements ont presque toujours paru suspects de sépara¬ 
tisme et se sont heurtés au .sentiment patriotique ; tout au 
plus pourrait-on parler de variantes locales ou d’obédiences 
locales au .sein des grands partis nationaux. Le phénomène 
est beaucoup plus fréquent dans les pays décentralisés ou fé¬ 
déralistes comme l’Allemagne. En présence d’un tel groupe¬ 
ment, on peut se demander si l’élément idéologique et senti¬ 
mental (amour de la petite patrie, sentiment d’un patrimoine 
intellectuel et spirituel particulier) l’emporte ou non sur l’élé¬ 
ment matériel et égoïste (défense des intérêts locaux, protec¬ 
tion des entreprises locales, maintien d’un mode de vie pri¬ 
vilégié). 

A côté de la solidarité géographique, la solidarité religieuse 
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s’exprime parfois dans des partis confessionnels^. D’une ma¬ 
nière générale, il n’existe guère de pareils groupements dans 
les pays où une même religion groupe la grande majorité de la 
population ; si la religion dominante fait sentir son influence 
sur la vie politique et sur tous les partis, il ne lui servirait à 
rien d’en créer un nouveau pour se défendre. Quant aux partis 
démocrates-chrétiens qui se sont multipliés en Europe occi¬ 
dentale depuis 1945, ils se défendent d’être des partis confes¬ 
sionnels, et se présentent plutôt comme des groupements 
d’inspiration chrétienne ouverts aux citoyens de toutes croyan¬ 
ces. Les partis vraiment confessionnels se sont plutôt dévelop¬ 
pés dans des Etats divisés au point de vue religieux ; ils ont 
servi souvent d’instrument de défense, soit à chacune des 
confessions en présence (aux Pays-Bas, .nous trouvons des 
partis protestants et des partis catholiques), soit, surtout, à la 
confession minoritaire (cas de l’ancien Centre allemand). 
D’ailleurs, le parti confessionnel peut traduire, en même temps 
que la solidarité religieuse, une solidarité géographique, si les 
citoyens de telle confession se localisent dans une région déter¬ 
minée, et même une solidarité d’intérêts, si la plupart d’entre 
eux appartiennent à telle catégorie sociale. Il y a là un danger 
possible de contamination, et l’existence d’un parti confes¬ 
sionnel n’a pas toujours été favorable à la religion qu’il se 
proposait de défendre. Aujourd’hui même, le développement 
des partis démocrates-chrétiens, bien qu’ils se défendent d’être 
confessionnels, a parfois suscité des réactions anti-religieu.ses. 


La diversité des solidarités que nous avons essayé de déga¬ 
ger conduira, en régime démocratique, à la formation de partis 
multiples. L’existence de plusieurs partis exerçant librement 
et concurremment leur activité apparaît en effet comme un 
des éléments essentiels de la démocratie libérale qu’on quali¬ 
fie souvent aujourd’hui de pluraliste. Le système du parti 


1. Consulter sur cette délicate question : Jean Lacroix, Partis et confessions. 
Esprit, mai 1939 ; Georges Hourdin, Y a-t-il des partis confessionnels ? dans 
le volume Les chrétiens et la politique, Paris, 1948. 
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unique ne paraît pas compatible avec la démocratie, qui est 
un régime de discussion, de dialogue et de diversité ; il ne peut 
que servir la dictature d’une majorité, souvent plus apparente 
que réelle, et pour nous la démocratie purement majoritaire, 
ou orientale, ou « massive », comme on dit parfois, n’est plus 
une démocratie. C’est pourquoi nous n’étudierons pas ici le 
parti unique, qui n’a de parti que le nom, dont le rôle en tout 
cas n’a rien de comparable avec celui des partis multiples et 
qui suppose un régime autoritaire ou même totalitaire. 

Revenons à la démocratie libérale qui, par définition, 
comporte plusieurs partis. Bien des types différents sont pos¬ 
sibles, et l’on ne pourra connaître et caractériser un tel régime 
sans étudier minutieusement les différents partis Comment 
conduire cette étude ? Après avoir cherché l’origine de tel parti 
et déterminé quelle solidarité il entend traduire, il faudra re¬ 
tenir les éléments suivants. 

Il importe tout d’abord d’étudier sa structure. Comment est- 
il organisé, sur le plan national et sur le plan local ? Recherche- 
t-il des adhésions nombreuses ou se contente-t-il de grouper 
des chefs de file, est-ce un parti de masses ou bien un parti 
d’états-majors ou de comités ? Comment sont choisis ses chefs, 
par voie d’élection ou par voie d’autorité ? Il est difficile pour 
un parti de s’affirmer démocratique lorsqu’il n’emploie pas 
l’élection pour le choix de ses dirigeants, et l’on se rappelle que 
la première Constituante avait envisagé d’imposer l’obliga¬ 
tion d’une organisation démocratique à tous les partis, même 
hostiles à la démocratie. Toujours sur le plan de la structure, 
il est essentiel de déterminer les rapports entre partis et grou¬ 
pes parlementaires : lorsque les partis sont bien organisés, la 
correspondance est en général parfaite entre tel parti et tel 
groupe parlementaire. Et ceci n’est pas sans intérêt, car alors 


1. V. comme exemples de travaux de ce genre : Prélot, L*évolution politique 
du socialisme français, Paris, 1939 ; Goguel, Les partis politiques français, Ency¬ 
clopédie politique de la France et du monde, l. 1, Paris, 1946 (il s'agit de révo¬ 
lution des partis français, de la IIP République à 1946); Cf. une remarquable 
étude des pailis français sur le terrain de l'idéologie dans une série d'articles 
publiés par Raymond Aron au journal Combat, en avril 1946 ; — Cf. les précieux 
renseignements donnés par VAnnée politique, dont la publication régulière a 
recommencé depuis 1946. 
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la discipline du parti s’impose beaucoup plus strictement au 
groupe parlementaire ; dans certains cas, celui-ci n’a pas pou¬ 
voir d’arrêter lui-même son attitude, mais doit en référer à 
un organisme national comprenant des militants autres que 
les membres des assemblées. Il y aurait lieu d’étudier aussi les 
rassemblements qui unissent plusieurs partis en tant que tels, 
ou des membres empruntés à plusieurs partis.et pris indivi¬ 
duellement, et aussi les intergroupes parlementaires. Toutes 
ces considérations nous amènent à distinguer entre partis 
rigides et partis souples, distinction fondamentale pour déter¬ 
miner la place et le rôle des groupements dans la vie politique i. 

Toujours sur le terrain sociologique, il sera bon de détermi¬ 
ner pour chaque parti ce que nous appellerions volontiers son 
indice de vitalité De deux groupes apparemment aussi im¬ 
portants par le nombre de leurs adhérents, l’un peut être bien 
vivant et l’autre en voie de déclin. Nous n’en voulons pour 
preuve que les changements survenus depuis 1945 dans ceux 
que l’on appelait alors en France les trois grands partis. Pour 
déterminer cet indice de vitalité, il faut s’attacher aux manifes¬ 
tations du parti, à sa vie profonde, à son prosélytisme, au 
talent de ses chefs, à la valeur des œuvres littéraires qu’il sus¬ 
cite ou qu’il soutient, beaucoup plus qu’au nombre d’adhérents 
officiellement inscrits. 

Enfin, toujours dans le domaine de la structure et en rap¬ 
port direct avec l’indice de vitalité, il faudra étudier les orga¬ 
nisations annexes : sociétés de pensée quelquefois qui groupent 
une élite de militants et d’intellectuels, soit d’un seul parti, soit 
de plusieurs partis voisins, mais surtout coopératives et syn¬ 
dicats. On sait qu’une admirable organisation de syndicats et 
de coopératives fit autrefois la force, au moins apparente, de 
certains partis démocratiques en Allemagne et en Europe cen¬ 
trale. Aujourd’hui, la question majeure est celle des rapports 
entre partis et syndicats. Il est tentant pour un parti d'avoir 


1. V. sur ce point, Duvergei, Les régimes politiques, Paris, 10*48, p. 41 et ss.. 
Manuel de droit constitutionnel et de science politique, 5** édit., Paris, 1948, p. 
93 et SS. 

2. Cf. à propos de Tétude des diverses sociétés contemporaines, et notamment 
des sociétés religieuses. Le liras, Leçon d'ouverture d'un cours sur la société 
rançaise contemporaine à PInstitut d'études politiques de Paris, 1947, p. 5. 
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à sa disposition une organisation syndicale exactement com¬ 
plémentaire, qui lui fournisse une réserve d’électeurs (car, en 
général, on adhère plus facilement à un syndicat qu’à un parti). 
Mais cette tentation est dangereuse, car la « politisation » du 
syndicat risque d’enlever à celui-ci son caractère de groupe¬ 
ment professionnel ; quant au parti, lorsqu’il a à prendre des 
décisions proprement politiques, surtout lorsqu’il est au 
pouvoir, il risque d’être paralysé par les revendications de ses 
syndicats *. 

>•> 

* * 

Tous les caractères que nous avons inventoriés jusqu’ici ne 
suffisent pas cependant à rendre compte du rôle extrêmement 
divers que jouent les partis dans les différents régimes démo¬ 
cratiques. A ce point de notre étude doivent intervenir, à côté 
des éléments sociologiquc.s, des facteurs proprement juridi¬ 
ques. Il faut examiner la constitution et la législation, notam¬ 
ment en matière électorale, pour y rechercher les dispositions 
qui donneront plus ou moins d’importance aux partis et orien¬ 
teront leur action dans tel ou tel sens. 

De tous ces facteurs juridiques, le plus décisif sans doute est 
le mode de scrutin. C’est, semble-t-il, l’influence, non exclusive 
mais essentielle, du mode de scrutin qui commande l’évolution 
des trois types principaux : système des deux partis, système 
à plusieurs partis non organisés, système à plusieurs partis 
organisés *. 

Le système des deux partis est né en Grande-Bretagne. 
Si l’on y voit un trait du tempérament national et une consé¬ 
quence de l’esprit sportif des Britanniques (pratique des jeux 
où s’affrontent deux équipes), on s’accorde aussi généralement 
à y voir un effet du mode de scrutin traditionnel dans ce pays, 
le scrutin uninominal à un tour, qui rend les coalitions difficiles 
et accroît l’amplitude des mouvements aux élections®. Le 


1. Cf. Goctz-Gircy, La pensée syndicale française^ Cahiers de la Fondation 
nationale des sciences politiques, n® 3, Paris, 1948, p. 161. 

2. Cf. Duverger, Manuel de droit constitutionnel et de science politique, 5** édit., 
Paris, 1918, p. 89 et ss. 

3. V. notamment : Mac Calliim, L*élection générale britannique de 1945, 
Etudes de sociologie électorale, p. 20-43, Cahiers de la Fondation nationale des 
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système paraît éminemment favorable au bon fonctionnement 
du régime parlementaire, car il fournit automatiquement, à 
la suite de chaque élection, une majorité cohérente, un gou¬ 
vernement cohérent et souvent homogène, une opposition or¬ 
ganisée. Il y a lieu de noter d’ailleurs que le two-party Sys¬ 
tem n’est pas particulier au régime parlementaire ; il se ren¬ 
contre également dans un régime présidentiel comme celui 
des Etats-Unis. Il ne faut donc pas s’étonner si, devant 
ces exemples, on a souvent proposé de l’introduire en France, 
à la faveur d’une modification dans le mode de scrutin. Reste 
à savoir si nos mœurs et nos traditions politiques permettrai¬ 
ent de l’acclimater chez nous, même après institution du scru¬ 
tin uninominal à un seul tour. 

En effet, notre pays semble bien tout au long de la période 
contemporaine être resté fidèle au système des partis mul¬ 
tiples. Pendant toute la troisième République, sauf de 1885 
à 1889 et de 1919 à 1927, la France a pratiqué le scrutin 
uninominal à deux tours. Celui-ci provoque une lutte de per¬ 
sonnes beaucoup plus qu’une lutte d’idées; c’est, a-t-on dit, 
un scrutin de gladiateurs. Le rôle des' partis est relativement 
secondaire. La perspective du second tour favorise la multi¬ 
plication des candidats et des partis, car elle permet d’espérer 
des désistements et des coalitions. Les partis, nombreux, sont 
séparés parfois par d’infimes nuances dans leurs programmes 
et parfois seulement par des questions de personnes. Mais la 
plupart d’entre eux sont du type souple et non du type rigide ; 
leur organisation est rudimentaire, le nombre de leurs adhé¬ 
rents très inférieur à celui de leurs électeurs, les groupes parle¬ 
mentaires ne coïncident pas toujours avec les partis, au sein 
du groupe parlementaire comme au sein du parti la discipline 
n’est pas très stricte. Ce « pluripartisme inorganisé », en raison 
de sa souplesse et de ses incohérences mêmes^ permet à de 
fortes personnalités d’accéder à la présidence du Conseil sans 
adhérer à un grand parti et de grouper derrière elles des ma¬ 
jorités de coalition parfois relativement stables. Ce n’est que 

sciences poliliques, n® 1, Paris, 1917 ; Jacques Cadart, Régime électoral et régime 
parlementaire en Grande-Bretagne, ('.ahiers de la Fondation nationale des sciences 
politiques, n® 5, Paris, 1948. 
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dans la dernière phase de la troisième République qu’une évo¬ 
lution se produit par suite de l’action des ligues, du dévelop¬ 
pement du communisme, du rassemblement des partis de 
gauche et d’extrême-gauche en Front Populaire. Ces événe¬ 
ments sont connus, nous n’avons pas à y insister dans une 
étude qui n’est pas une étude d’histoire 

L’apparition de partis multiples organisés, du type rigide, 
résulte de l’introduction de la représentation proportionnelle 
et des efforts faits par diverses constitutions pour « rationaliser 
la démocratie ». Les premiers exemples sont fournis par l’Alle¬ 
magne de Weimar et les constitutions de plusieurs Etats 
d’Europe Centrale postérieures à 1918*. La représentation 
proportionnelle * favorise évidemment les partis : en effet, la 
lutte électorale se déroulant dans une circonscription plus vas¬ 
te et plutôt entre programmes qu’entre individus, on ne peut 
guère être élu sans être candidat d’un parti ; d’autre part, le 
principe de répartition proportionnelle des sièges incite 
chaque groupement, même de médiocre importance, à tenter 
sa chance au scrutin ; enfin, certaines constitutions et certaines 
lois électorales perfectionnées ont encore accru l’importance 
du parti en prévoyant son intervention nécessaire dans la pré¬ 
sentation des candidats et en sanctionnant la fidélité des 
députés au groupement sous la bannière duquel ils ont été 
élus. L’histoire de l’entre-deux-guerres a montré les inconvé¬ 
nients du système : la rigidité des partis a compliqué et alour¬ 
di la vie politique des démocraties de l’Europe centrale et, 
venue l’heure des grandes épreuves, cette organisation ne 
semble pas avoir accru leur capacité de résistance. Quoi qu’il 
en soit, c’est un système analogue qui s’est introduit en 
France après la Libération, à la faveur de l’ordonnance du 17 
août 1945 et de la loi du 5 octobre 1946, qui ont institué la re¬ 
présentation proportionnelle et conféré certaines préroga- 


1. V. les remarquables analyses de François Go^ucl, La politique des partis 
dans la Républiques Paris, 1946, t. 2, p. 216 et ss. 

2. Cf. notre article sur Les partis politiques dans les constitutions diaprés- 
guerre s Revue du droit publies 1934. 

3. Sur la représentation proportionnelle et ses incidences sur le régime par¬ 
lementaire voir notamment Scelle et Herlia, La réforme constitutionnelles Paris^ 
1945, p. 77 et ss. 
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tives aux partis. Les changements ainsi provoqués dans notre 
vie politique ont fait l’objet depuis trois ans d’innombrables 
commentaires. 

Encore une fois, nous ne faisons pas d’histoire, et nous ne 
voulons pas examiner ici si tous les reproches adressés à ce 
régime électoral sont justifiés, ni si le rétablissement du mode 
de scrutin en vigueur sous la troisième République ou l’ins¬ 
titution du scrutin uninominal à un tour aurait donné de 
meilleurs résultats. Nous nous proposons seulement, à la lu¬ 
mière de l’expérience française récente, mais en tenant compte 
également d’expériences étrangères contemporaines ou anté¬ 
rieures, de rechercher les conséquences du système qu’on 
peut dénommer « pluripartisme organisé » sur le fonctionne¬ 
ment du régime représentatif et plus particulièrement du ré¬ 
gime parlementaire. 

L’existence de partis fortement organisés provoque néces¬ 
sairement la naissance d’oligarchies (militants et surtout fonc¬ 
tionnaires du parti) qui s’interposent entre les citoyens et les 
organes représentatifs. Par leur mentalité et souvent par leurs 
intérêts, ces oligarchies s’écartent plus ou moins rapidement 
du corps électoral : le phénomène a été remarquablement mis 
en évidence par Robert Michels dans un ouvrage consacré aux 
partis socialistes avant 1914Il n’est pas impossible cepen¬ 
dant de compenser cette influence des oligarchies sur la vie 
du parti et de l’Etat en multipliant, au sein même du parti, les 
procédures démocratiques (consultations des sections locales, 
referendums sur les questions qui divisent l’opinion, prohibi¬ 
tion de la rééligibilité indéfinie pour les dignitaires du parti). 

Ensuite et surtout l’existence de partis multiples forte¬ 
ment organisés, en régime parlementaire, va rendre la forma¬ 
tion des gouvernements plus difficile et compromettre leur 
stabilité. En effet, les élections générales, faites par hypo¬ 
thèse à la représentation proportionnelle, n’amèneront presque 
jamais à l’assemblée une majorité homogène ; il faudra grou¬ 
per deux ou trois partis ou davantage pour rassembler une ma- 


1. Les partis politiques. Essai sur les tendances oligarchiques des démocraties. 
trad. S. Jankélévitch, Paris, 1914. 
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jorité et constituer un gouvernement. Mais alors la formation 
des ministères, quelle que soit la procédure prévue par la 
constitution, devra être précédée d’interminables négociations 
entre partis, et le programme de gouvernement ne pourra être 
qu’un programme de compromis. Plus encore, les partis rigi¬ 
des, fortement organisés, « monolithiques » dit-on volontiers 
aujourd’hui, tiendront dans une stricte dépendance leurs dépu¬ 
tés au Parlement et leurs ministres au gouvernement (c’est 
en quelque sorte le mandat impératif du parti) Les ministres 
pas plus que les députés ne peuvent vouloir librement pour la 
nation, abstraction faite des désirs de leurs électeurs et de 
leurs partis, ils ne peuvent pas choisir en leur âme et conscience 
la solution qui leur paraît la meilleure ; ils doivent obéir aux 
instructions de leur parti. 

On assiste ainsi à uii déplacement du centre de gravité de 
la vie politique. Les Conseils des ministres et les débats par¬ 
lementaires perdent une grande partie de leur importance et 
de leur intérêt. Les réunions décisives sont celles des groupes 
parlementaires et des comités directeurs des partis. C’est ce 
que M. Lachenal a appelé la « régression des délibérations déci¬ 
sives à un stade antérieur ». Et ceci ne va pas sans de graves 
inconvénients. Tout d’abord parce que, les procédures consti¬ 
tutionnelles subsistant, la marche des délibérations s’en trouve 
singulièrement ralentie et la tâche des ministres compliquée : 
pour combien d’affaires ceux-ci doivent-ils se présenter suc¬ 
cessivement devant les groupes parlementaires de la majorité, 
le comité national de leur parti, puis les commissions parle¬ 
mentaires compétentes, enfin les assemblées en séance plé¬ 
nière ! Ensuite, parce que d’aussi longues tractations entre 
partis, qui ne peuvent faire abstraction de leurs préoccupa¬ 
tions électorales, risquent d’enlever toute efficacité aux déci¬ 
sions prises ; sans doute, tout programme de gouvernement 
est-il, jusqu’à un certain point, un programme de compromis ; 
mais lorsque le compromis devient contradiction, il n’y a plus 

1. Cf. Lachenal, op. ci7., p. 152. Sur le problème d'ensemble du mandat 
impératif dans ses rapports avec le développement des partis, consulter Berlia, 
Du mandat impératif, dans le recueil Refaites une constitution, Paris, 1946, p. 77 
et SS. 
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de programme et plus de gouvernement. Enfin, il est toujours 
dangereux que l’autoritéglis se d’organes constitutionnellement 
compétents pour l’exercer et constitutionnellement respon¬ 
sables à des organes plus ou moins officieux et irresponsables : 
surtout lorsque les oligarchies de partis se doublent d’oligar¬ 
chies syndicales qui agissent à la fois sur les députés et le gou¬ 
vernement. On peut même se demander si les décisions dic¬ 
tées par ces groupements correspondent toujours à la volonté 
et aux intérêts de ceux qu’ils prétendent représenter ; on peut 
se demander si les chefs du parti ne perdent pas souvent de 
vue la solidarité qui a uni à l’origine les membres du groupe¬ 
ment pour y substituer une pure solidarité de parti. 

* 

* * 

II 

Les partis politiques expression d’une solidarité 
internationale 

Depuis des siècles, sans doute, il existe des sociétés inter¬ 
nationales partielles, et depuis longtemps les hommes ont 
tendance à se rapprocher au-delà des frontières sur des aspira¬ 
tions politiques communes. Mais le nombre de ces sociétés, 
et leur degré d’intégration, ont crû considérablement à l’épo¬ 
que contemporaine, au fur et à mesure que le commerce entre 
nations s’est développé sur le terrain matériel comme sur le 
terrain spirituel et que se sont diffusées les doctrines interna¬ 
tionalistes. Malgré les ruines des deux guerres mondiales — 
ou à cause d’elles — de nouvelles formes de solidarité sont 
apparues. Nous allons étudier l’effet de cette évolution sur les 
partis politiques en nous inspirant des développements consa¬ 
crés par M. Scelle aux sociétés extra-étatiques dans le tome I 
de son Précis de droit des gens. La solidarité qui pousse au grou¬ 
pement international des partis est presque toujours d’origine 
idéologique, quand bien môme certaines ressemblances ethni¬ 
ques ou certains voisinages géographiques lui servent de pré- 
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texte ; mais elle agit de manière assez différente suivant qu’il 
s’agit de partis totalitaires ou de partis démocratiques. 


Cette solidarité, nous allions dire cette contagion, peut 
jouer entre groupements à aspirations totalitaires, et, si c’est là 
une forme récente des rapports entre partis, c’en est peut-être 
la plus frappante. Certes, nous n’avons pas l’intention d’étu¬ 
dier ici le parti totalitaire en tant que tel, dans son pays d’ori¬ 
gine, dans les rapports de fait ou de droit (mais toujours de 
droit interne) qui l’unissent à l’Etat. Nous avons indiqué plus 
haut qu’à notre sens un parti totalitaire n’est pas un véritable 
parti. Nous envisageons seulement ses rapports, dans le do¬ 
maine international, avec ses filiales, les partis-frères ou les 
partis-cousins, qui poursuivent leur activité, officielle ou clan¬ 
destine, à l’intérieur d’Etats demeurés fidèles au système de la 
démocratie pluraliste. Nous rappelons ^ que, pour nous, tota¬ 
litaire ne s’identifie pas avec autoritaire : le régime autoritaire 
est seulement un régime non-démocratique, d’où l’autorité 
vient d’en haut, mais qui ne prétend pas s’immiscer dans tous 
les domaines de l’activité humaine, et notamment tolère une 
certaine liberté dans les domaines intellectuel, spirituel et reli¬ 
gieux ; le régime totalitaire, par contre, ne fixe pas de limites 
à ses interventions, rien de ce qui concerne la vie publique et la 
vie privée ne lui demeure étranger, il se subordonne l’écono¬ 
mie, il s’asservit ou tout au moins tente de s’asservir les intel¬ 
ligences et les consciences. Le premier est absolu, mais limité ; 
le second absolu et illimité, nous dirions volontiers insatiable. 

Il semble bien qu’au stade actuel de son évolution, quel que 
.soit le caractère profond de la doctrine, quelles que soient les 
aspirations de certains de ses militants et de ses chefs, le 
régime soviétique tel qu’il est pratiqué en Russie soit totali¬ 
taire. Or, dés les premières années, il a été amené à agir sur le 
terrain international. C’est dans la logique du marxisme, 


t. Cf. no.s remarqacb, Revue du droit pvblicy lî>45, p. 347-318. 
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d’essence internationaliste. « Prolétaires de tous les pays, unis- 
sez-vo,us ! » Ce qui compte, c’est la classe ; un travailleur fran¬ 
çais est plus près d’un travailleur allemand ou russe que d’un 
bourgeois français. Par la suite d’ailleurs, cet internationa¬ 
lisme a évolué vers ce que l’on a appelé le « multinationalisme ». 
On n’a pas manqué de se rendre compte que le sentiment na¬ 
tional est demeuré vivace dans de nombreux pays et qu’il 
a été surexcité par les deux guerres mondiales, les occupations 
militaires prolongées, les modifications de frontières. L’inter¬ 
nationalisme est passé quelque peu au second plan à l’époque 
stalinienne : depuis longtemps on s’était préoccupé d’éveiller 
ou de réveiller le nationalisme des peuples coloniaux ; aujour¬ 
d’hui, c’est dans tous les pays que le communisme se fait le 
champion des intérêts nationaux, quand bien même ceci pro¬ 
voque des contradictions entre deux partis communistes 
également soutenus par le parti communiste russe, comme ce 
fut le cas depuis quatre ans en Allemagne et en France. 

Bien entendu, cette action internationale du communisme, 
qu’elle reste fidèle à l’internationalisme de principe ou em¬ 
prunte le masque des différents nationalismes, suppose une 
organisation centrale. Ce fut pendant longtemps la troisième 
Internationale, Internationale communiste ou Komintern, 
siégeant à Moscou. Celle-ci fut supprimée en principe en 1943 ; 
en 1947, elle a été partiellement rétablie sous le nom de Komin- 
form, ou Bureau d’information des partis communistes euro¬ 
péens. Il ne semble pas que cette suppression, puis cette trans¬ 
formation, aient beaucoup changé les procédés : les partis 
communistes des différents Etats restent étroitement subor¬ 
donnés à un organisme central ; leur structure est autoritaire ; 
quand bien même ils participent à la lutte électorale et à la 
vie parlementaire, ils ne sont pas enclins à respecter toujours 
toutes les règles du jeu démocratique, et il est évident que la 
présence d’un parti communiste nombreux fausse le fonction¬ 
nement des institutions à l’intérieur d’une démocratie. 

Bien entendu, les Etats menacés ne manquent pas de se 
défendre. Ils le font tout d’abord par leur législation interne 
en limitant ou en prohibant l’activité de tels ou tels groupe- 
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mentsi. Sur le terrain international, la question prend un 
autre aspect. C’est ainsi que les Etats-Unis, en 1933, au mo¬ 
ment de reconnaître le gouvernement soviétique, imposèrent 
à celui-ci de s’engager expressément à s’abstenir de toute in¬ 
tervention dans leurs affaires et à empêcher toute intervention 
de ce genre de la part de personnes à son service, d’organisa¬ 
tions sous son contrôle ou recevant de lui des subsides®. A 
plusieurs reprises, le Département d’Etat formula des pro¬ 
testations sur la base de ce texte et le gouvernement soviéti¬ 
que ne manqua pas de répondre que l’Internationale commu¬ 
niste échappait à son contrôle. On se heurte à la même diffi¬ 
culté lorsque, même en l’absence de toute stipulation formulée 
au moment de la reconnaissance, on essaie de mettre en jeu la 
responsabilité du gouvernement soviétique à raison des 
agissements de tel ou tel organisme international étroitement 
lié à lui et dirigeant ou coordonnant l’activité des différents 
partis communistes nationaux®. 

A l’issue de la seconde guerre mondiale, la Russie soviéti¬ 
que a su jouer assez habilement des nationalismes locaux, de 
la fraternité slave, de la politique des Fronts nationaux, de la 
pression militaire, pour transformer en Etats-satellites la 
plupart des pays de l’Europe centrale et orientale. La solida¬ 
rité de parti a joué dans ce domaine un rôle important. N’ou¬ 
blions pas, cependant, que, dans ces Etats-satellites, peuvent 
se produire des poussées nationalistes et particularistes, qui 
créent des « schismes » : la condamnation du gouvernement 
yougoslave par le Kominform en juin 1948 a attiré l’attention 
sur ce point. 


* 

* * 


Si le fascisme, en tant que doctrine, est tout différent du 


1. Cf. Loewenstein, Conlrâle législatif de Vexlrémismt politique dans les démo¬ 
craties européennes, Beoue du droit publie, 1938 ; Cf. les textes intervenus en 
France en 1939 et 1940. 

2. Oppenheim, Internatiorml tau», 5* édit., par Cauterpacht, { 127 a, p. 240, 
note 1. 

3. Cf. Verdross, Die vOlkrrrechtliehe Veraniwortliehkeit der Somjetunion für 
die Handlungen der russischen kommunistiscben Partei und der 3. Internationale. 
Zeitschrift fùr Hffentliehes Recht, IX, 1930, p. 577 et ss. 
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marxisme, il s’en rapproche parfois dans scs réalisations : 
l’un et l’autre ont abouti, au stade actuel de l’évolution, à la 
création de régimes totalitaires. A première vue, sans doute, le 
fascisme n’est pas article d’exportation ; qu’il repose ou non 
sur l’idée de race, il prend toujours naissance dans le nationa¬ 
lisme et, quand bien même il aboutit à un certain socialisme, 
ce n’est qu’un socialisme national étroitement borné entre les 
frontières d’un Etat. Et cependant, même sur le terrain du 
fascisme, des solidarités internationales .se manifestent et des 
phénomènes de contagion. Nous constatons avant la seconde 
guerre mondiale une tendance à unir les régimes autoritaires 
et nationalistes en une sorte de Sainte-Alliance ; c’est la poli¬ 
tique des axes et du pacte anti-komintcrn ; on prétend s’unir 
contre une idéologie plutôt que contre un ou plusieurs pays 
déterminés ; c’est là tantôt attitude sincère, tantôt simple 
habileté. Il y a plus : à l’intérieur d’Etats demeurés fidèles à 
la démocratie, nous avons vu le fascisme se concilier des fa¬ 
veurs coupables par la création de partis qui servirent d’au¬ 
tant mieux les intérêts de l’étranger qu’ils se présentaient 
comme nationalistes. Quel fut l’élément déterminant dans ces 
alliances hors nature ? Tantôt l’intérêt de classe, comme si, 
pour répondre au mot d’ordre de Marx, un mot d’ordre anti¬ 
thétique avait été lancé (« Capitalistes, ou plutôt Classes 
moyennes, de tous les pays, unissez-vous ! ») ; tantôt, et sur¬ 
tout peut-être, la solidarité idéologique, les convictions politi¬ 
ques même nationalistes obnubilant tout sens national ; 
souvent une combinaison des deux. Parfois enfin, l’impéria¬ 
lisme des pays fascistes sut utiliser l’irrédentisme créé dans 
certains territoires par les traités de 1919 en jouant, comme 
dans l’affaire tchèque, de toutes les possibilités que leur don¬ 
nait le statut des minorités. Quoi qu’il en soit, on voit ainsi .se 
former en quelque sorte des internationales de nationalistes (le 
titre fut utilisé par l’un au moins de ces groupements), et 
cette évolution a posé des problèmes politiques et juridiques 
qui ne sont pas sans analogie avec ceux de la troisième Inter¬ 
nationale. 

Les Etats menacés se sont défendus, avec plus ou moins de 
succès, en édictant des lois pour interdire l’activité des grou- 
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pements trop étroitement liés à un régime fasciste étranger ; 
c’est ainsi que divers Etats de l’Europe centrale, avant 1938, 
luttèrent contre la contagion nationale-socialiste D’autre 
part, sur le terrain du droit international, les Etats ont souvent 
élevé des protestations contre les agissements des représen¬ 
tants de partis fascistes étrangers et essayé de mettre en jeu la 
responsabilité de leur Etat d’origine : mais, ici encore, ils se 
sont heurtés à l’objection tirée de la distinction du parti et 
de l’Etat *. Dans tous les cas, l’intervention de ces agents et des 
collaborateurs qu’ils se sont toujours assurés dans le pays 
intéressé a contribué à miner le régime démocratique : nous 
l’avons déjà indiqué lorsqu’il s’agissait des activités com¬ 
munistes, le jeu des institutions démocratiques et parlemen¬ 
taires est toujours troublé par l’apparition d’un parti à aspira¬ 
tions totalitaires. Et quand bien même le gouvernement mena¬ 
cé décide de l’interdire, cette interdiction est elle aussi une 
cause de trouble parce qu’elle porte atteinte au principe démo¬ 
cratique et oriente le groupement supprimé vers une action 
clandestine. 


Est-ce à dire que les fonctions du parti sur le terrain inter¬ 
national se bornent à ces activités pathologiques, résultant 
des initiatives, souvent perfides et parfois contraires au droit, 
de groupements totalitaires qui n’hésitent pas à employer 
tous les moyens ? Certes non. Et nous pensons que les partis 
politiques auraient leur rôle à jouer dans une société interna¬ 
tionale vraiment démocratique ; nous pensons même que celle- 
ci, une fois instituée, pourrait leur faire place dans ses organes 
de direction. 

La solidarité entre partis démocratiques appartenant à des 
Etats différents est une solidarité idéologique, où les facteurs 


1. Cf. Loewenstein, op. cit.^ à la note 1, p. 427. 

2. Cf. notre étude, Le parti iiationaLsocialiste et ses rapports aoec LLtat, pu¬ 
bliée par le Centre TEtudes de politique étrangère, 1936, p. 44-45, et noire ailicle 
sur L*évolution récente du parti national-socialiste. Politique étrangère, avril 1938 
p. 134 et SS. 
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ethniques et géographiques jouent évidemment un rôle se¬ 
condaire. Ce sont sans doute les partis socialistes rattachés à 
la seconde Internationale qui nous fournissent le meilleur 
champ d’observation. Ils ont toujours été internationalistes, et 
le sont très généralement demeurés. Ils sont également restés 
fidèles à une conception démocratique du pouvoir politique. 
Il est évident que la présence de socialistes comme chefs ou 
comme membres de gouvernements a toujours été favorable 
à l’organisation de la société internationale et d’institutions 
pacifiques. Lorsqu’il y a eu présence simultanée de socialistes 
aux gouvernements de différents Etats, des progrès réels ont 
été accomplis dans la voie de l’organisation internationale, 
souvent, hélas ! sans lendemain. Pensons aux conditions dans 
lesquelles avait pris naissance le Protocole de Genève de 1924 
(travaillistes au pouvoir en Angleterre ; en France, Cartel des 
Gauches avec soutien socialiste). Songeons aussi à certains 
courants de la politique internationale depuis 1945, où l’imstal- 
lation au pouvoir des travaillistes en Grande-Bretagne coïn¬ 
cidait avec une participation socialiste généralement nom¬ 
breuse. aux ministères français et avec la présence de socialis¬ 
tes dans d’autres gouvernements de l’Europe occidentale. 

Il y aurait lieu également de rapprocher de cette solidarité 
socialiste un autre phénomène plus récent : l’apparition simul¬ 
tanée, au lendemain de la seconde guerre mondiale, dans plu¬ 
sieurs grands pays occidentaux, de puissants partis démocrates- 
chrétiens. En France, en Italie, dans l’Allemagne de l’Ouest, 
ces partis (qui d’ailleurs n’étaient pas toujours aussi nouveaux 
qu’ils voulaient bien le dire) ont conquis une place importante 
dans le corps électoral et parfois au gouvernement. Bien qu’ils 
se défendent d’être confessionnels et ouvrent leurs rangs aux 
fidèles d’autres cultes et à des incroyants, il n’en reste pas 
moins qu’ils recrutent leur adhérents surtout parmi les ca¬ 
tholiques. Et il est certain que la présence simultanée au pou¬ 
voir de ces partis ou de quelques-uns de leurs représentants 
n’a pas été sans conséquences. Sur le terrain international 
elle a favorisé certains accords, sur le terrain constitutionnel 
elle a permis certaines influences. C’est un élément qu’on ne 
peut méconnaître dans la politique d’aujourd’hui. Très sou- 
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vent d’ailleurs, notamment en France et en Italie, les démocra- 
tes>chrétiens ont collaboré avec les socialistes. 

Des observations intéressantes ont été faites sur l’attitude 
des partis, et notamment des socialistes, à l’égard des diverses 
tentatives d’organisation européenne qui se sont manifestées 
depuis deux ans environ. Qu’il s’agisse du plan Marshall, du 
traité de Bruxelles ou du Congrès de l’Europe Unie, qui s’est 
tenu à La Haye en mai 1948, les partis ont eu à définir leur 
position. Instinctivement, les partis socialistes ne peuvent 
qu’être favorables à l’organisation de l’Europe, qui permet¬ 
trait une planification économique plus étendue et plus ration¬ 
nelle et, sans doute, diminuerait les risques de guerre. Aussi ne 
faut-il pas s’étonner qu’une Conférence socialiste internatio¬ 
nale se soit tenue à Paris, à la fin du mois d’avril 1948, grou¬ 
pant les représentants de quatorze nations bénéficiaires du 
plan Marshall, ni qu’à l’issue de cette Conférence, on ait déci¬ 
dé de créer un « Comité socialiste de contacts permanents des 
Cinq » et un « Centre socialiste de documentation et de pro¬ 
pagande en faveur des Etats-Unis d’Europe ». 

Quant au Congrès de La Haye, les partis socialistes n’y ont 
pas été représentés en tant que tels. Ils se trouvaient gênés 
en effet, et en tout premier lieu, le parti travailliste britanni¬ 
que, pour participer à une réunion dont l’initiative revenait 
en grande partie à M.. Churchill et qui devait être dominée 
par la forte personnalité de celui-ci. D'autre part, certains so¬ 
cialistes craignaient que l’Europe unie ne fût trop directe¬ 
ment orientée contre la Russie et ne contribuât ainsi à aug¬ 
menter les risques de guerre plutôt qu’à les réduire. Enfin, les 
socialistes étaient divisés sur le point de savoir s’il était oppor¬ 
tun de collaborer avec d’autres groupements politiques pour 
réaliser tout ce qui peut être actuellement réalisé, ou bien s’»l 
ne vaudrait pas mieux travailler uniquement entre socialistes 
à l’édification d’une Europe vraiment socialiste. Quoi qu’il en 
soit, des socialistes éminents participèrent à titre personnel 
au Congrès de La Haye, et, à l’issue de cette réunion, les délé¬ 
gués socialistes publièrent une déclaration recommandant le 
renforcement des liens socialistes dans le monde entier. 
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De même que dans l’ordre interne, l’action des partis dans 
l’ordre international doit être rapprochée de l’action des orga¬ 
nisations syndicales. La Fédération syndicale mondiale avait 
été créée à Paris dans l’enthousiasme des lendemains de la libé¬ 
ration. Elle groupait des syndicats d’obédience très diverse, 
depuis les syndicats soviétiques jusqu’aux trade-unions bri¬ 
tanniques et au C.I.O. américain. Cette unité ne pouvait être 
évidemment qu’une unité de façade. Des dissensions graves 
se firent jour, notamment au sujet du plan Marshall : les diri¬ 
geants, bien qu’hostiles, avaient dû laisser quelque liberté 
aux syndicats nationaux dans la fixation de leur attitude. Mais 
la scission paraissait inévitable. Déjà, au printemps 1948, les 
représentants des syndicats de dix nations participant au plan 
Marshall s’étaient réunis à Bruxelles et avaient envisagé de 
créer une nouvelle Internationale syndicale. Ce projet n’eut pas 
de suites immédiates, mais en janvier 1949 la scission devait 
se consommer, les minoritaires abandonnant la session du 
Comité exécutif. Il ne reste plus, au sein de la Fédération syn¬ 
dicale mondiale, que des syndicats communistes ou soumis à 
une forte influence communiste. Il faut envisager désormais la 
création d’une nouvelle fédération mondiale ; il paraît logique 
qu’à l’Internationale socialiste corresponde une Fédération 
syndicale d’orientation socialiste ou travailliste. 

Il est trop tôt pour prévoir ce que pourra être l’Europe 
unie. Mais, dès maintenant, on peut se demander si les partis 
en tant que tels, ainsi que les syndicats, ne seront pas appelés 
à prendre place dans la nouvelle organisation. M. Jouhaux 
vient d’être nommé président du Conseil international du 
Mouvement européen (févr. 1949). Les gouvernements des 
Cinq viennent d’accepter le principe d’une Assemblée consul¬ 
tative européenne (janv-févr. 1949). Si, comme le souhaite 
le Mouvement européen, les membres en sont nommés par les 
Parlements nationaux et non par les gouvernements, on verra 
sans doute les partis en tant que tels faire leur entrée dans une 
Assemblée internationale et se grouper par affinités. A plus 
forte raison en serait-il de même le jour où les délégués à l’As¬ 
semblée européenne seraient désignés au suffrage universel 
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dans chacun des Etats considérés. Ainsi verrions-nous se mani¬ 
fester, à côté d’un fédéralisme d’Etats, un fédéralisme de 
partis. L’extension d’un pareil .système à d’autres organismes 
internationaux est concevable : elle aurait sans doute l’avan¬ 
tage d’intéresser de plus près l’opinion publique à la politique 
étrangère. Elle ne serait pas non plus sans danger ; pour peu 
qu’on en arrive un jour à une représentation proportionnelle 
généralisée dans la vie internationale, on se heurterait sans 
doute à des inconvénients analogues à ceux que nous avons 
signalés dans l’ordre interne : la solidarité de parti se substi¬ 
tuerait à la conscience des intérêts généraux ; les négociations 
entre partis pour arriver à des solutions de compromis ne se¬ 
raient sans doute pas plus rapides que les négociations entre 
gouvernements, à supposer qu’elles ne se juxtaposent pas à 
elles. Qu’on se réjouisse de ces transformations ou qu’on les 
déplore, il y a là des perspectives qu’il ne faut pas négliger ‘. 


Ainsi donc les partis politiques apparaissent aujourd’hui 
comme un facteur essentiel dans l’ordre interne et comme un 
facteur important dans l’ordre international. Une fois de plus 
se trouve vérifiée la continuité de ces deux ordres, aussi bien 
sur le terrain sociologique que sur le terrain juridique. Nous 
sommes heureux de rejoindre ainsi les thèses soutenues depuis 
longtemps par M. Georges Scelle. Si, dans cet essai, nous nous 
sommes quelque peu écarté de la stricte technique juridique, 
c’est qu’à relire le tome I de son Précis de droit des gens et ses 
magnifiques développements sur le fédéralisme, le phéno¬ 
mène colonial et les sociétés extra-étatiques, il nous a semblé 
que le juriste doit aujourd’hui s’attacher à des travaux de 
synthèse et, après avoir pris une vue exacte de la réalité so¬ 
ciale, tâcher de repenser les catégories traditionnelles de sa 
spécialité. 

1. Notons un symptôme de révolution : le Conseil national S.F.T.O., au cours 
d'une réunion, a « donné mandat » aux membres socialistes de la délégation 
française à l'Assemblée des Nations Unies de s'opposer à ce que le gouvernement 
du général Franco soit représenté d'une façon quelconque au sein des Nations 
Unies (Monde, 16 nov. 1948). 




La 4c constitutionnalité » 
des dispositions do fond dos Traités 
devant la Cour Suprême dos Etats-Unis 

par Roger Pinto 

Professeur à la Faculté de droit de Lille. 


Le problème de la « constitutionnalité » des dispositions de 
fond des traités internationaux (au sens large) est résolu, le 
plus souvent, par les auteurs en fonction de leur théorie géné¬ 
rale du droit des gens. La doctrine du professeur Scelle est 
particuliérement nette à cet égard. Le problème ne se pose pas. 
C’est un « faux » problème. La validité intrinsèque d’une nor¬ 
me juridique internationale, inscrite dans un traité, ne saurait 
être mesurée par les normes constitutionnelles internes : 
« ... les normes internationales posées par un traité ne peuvent 
jamais être considérées dans un Etat comme non obligatoires 
du fait qu’elles sont en contradiction avec des normes consti¬ 
tutionnelles. Celles-ci, en effet, ont été modifiées ou abrogées 
ipso facto, du fait même de l’intervention du traité régulière¬ 
ment conclu »*. 

Par contre la validité des dispositions d’un traité (comme, 
d’un acte juridique unilatéral) peut et doit être appréciée par 
rapport aux prescriptions générales ou particulières du droit 
international. 

La solution ainsi dégagée n’est qu’un aspect de la primauté 
du droit international sur le droit interne. Elle applique la 
technique juridique du fédéralisme. La validité des normes, 
émanant des Etats membres et de l’Etat central, dépend de 


1. Préeit, II, p. 359 ; et. p. 440, 448. Le problème n'est pas celui du conflit, 
ans le temps, des traités et des lois internes, constitutionnelles ou ordinaires. 
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leur conformité aux normes constitutionnelles qui leur sont 
communes et supérieures. De même la validité des dispositions, 
établies par traité entre les Etats, ne peut être appréciée que 
par rapport aux normes de l’ordre juridique international, 
qui leur sont communes et supérieures. 

Dans quelle mesure le droit positif applique-t-il ce schéma 
théorique. Nous nous proposons de le rechercher dans le sys¬ 
tème juridique des Etats-Unis, système fédéral d’une part, et 
qui consacre, d’autre part, le contrôle juridictionnel de « cons¬ 
titutionnalité ». Appelés à vérifier la régularité des normes 
dont l’application leur est demandée, les juges américains ne 
seront pas surpris d’avoir à examiner la validité des traités. 
Interprètes constants et arbitres d’une structure fédérative, 
ils comprendront sans doute mieux que d’autres les exigences 
de sa cohérence logique et pratique. 


La Constitution des Etats-Unis définit et répartit deux 
grandes catégories de compétences. Elle partage les compé¬ 
tences gouvernementales, par matières, entre l’Union et les 
Etats membres. Cette répartition est limitative pour l’Union, 
énonciative pour les Etats. Le dixième Amendement dispose, 
on le sait ; « Les pouvoirs, que la Constitution ne délègue pas 
aux Etats-Unis ou n’interdit pas aux Etats, sont réservés 
respectivement aux Etats, ou au peuple ». En second lieu, la 
Constitution fédérale définit les compétences des collectivités 
publiques (Union, Etats membres) par rapports aux droits 
des individus (art. 1, sect. ix et x; art. 3, sect. ii ; neuf pre¬ 
miers amendements et amendement xiv). 

Les traités internationaux doivent-ils respecter cette double 
répartition de compétences ? A cette question, le texte de la 
Constitution n’apporte pas de réponse décisive. Il énonce ce¬ 
pendant, avec assez de netteté, la hiérarchie successive des 
normes : législation puis constitution des Etats membres, lé¬ 
gislation, constitution fédérale, traités :«La Constitution, et les 
lois des Etats-Unis qui seront faites pour son exécution, et 
tous les traités qui ont été ou seront faits, sous Vautorité des 
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Etats-Unis, seront la loi suprême du pays, et les juges, dans 
chaque Etat, seront liés par eux, nonobstant toute disposition 
contraire de la Constitution ou des lois d’un Etat quelconque » 
(art. 6, clause 2). Les lois fédérales sont faites en exécution 
de la Constitution, les traités sous l’autorité des Etats-Unis. La 
nuance a été relevée. De plus le Bill des droits s’adresse au 
législateur fédéral ou local, et non aux titulaires du pouvoir 
de traiter. 

Les travaux préparatoires de la Constitution ont été diver¬ 
sement interprétés. L’auteur d’une étude récente, particu¬ 
lièrement favorable au contrôle de constitutionnalité, a dû 
conclure sur ce point : « L’article 6, clause 2, en stipulant que 
les traités seraient supérieurs aux lois et aux constitutions des 
Etats, ne dit ni n’indique qu’ils doivent être considérés comme 
supérieurs à la Constitution des Etats-Unis elle-même. Les 
Constituants ne se posèrent pas ce problème et on n’a pas de 
preuve qu’ils ont entendu dire que les traités, sous leur aspect 
de droit interne des Etats-Unis, devaient être placés au-dessus 
de la Constitution même qui établissait leur suprématie sur la 
législation ordinaire ou constitutionnelle des Etats » ». James 
Brown Scott, président de VAmerican Society of International 
Law, avait, après hésitation et mûre réflexion, adopté un 
point de vue tout différent : « Les Constituants considéraient 
le pouvoir de traiter, comme étant de nature internationale 
plutôt qu’interne, en ce que... si la méthode d’élaboration des 
traités est d’ordre interne, leur contenu est international »*. 

J. Brown Scott relève que cette interprétation a été acceptée 
par le Département d’Etat, dès 1831. L’ambassadeur de Russie 
avait fait observer que, si son pays reconnaissait aux citoyens 
américains le droit de succession sur les biens de leurs parents 
décédés en Russie, la législation de certains Etats membres 
de l’Union américaine refusait cependant ce droit aux sujets 
russes, sur les biens de leurs parents décédés aux Etats-Unis. 

1. W.-B. Cowics, Treaties and Constituiional Imw : propertu interférences 
and due process of law, 1941, p. 48. 

2. Trealy-making Power under the Attthorltg of the United States, Procedings 
of the A.S.I.L. (1934), p. 2 cl ss. ; Cf. son opinion en 1907, The Real Questions 
under the Japanese Treaty and the San Francisco School Boord Résolution, 
A.J.I.L., p. 273, 278-81. 
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Le secrétaire d’Etat répondit justement que les Etats membres 
avaient pleine compétence pour légiférer en cette matière, 
mais qu’un traité entre la Russie et les Etats>Unis pouvait faire 
disparaître l’inégalité relevée En d’autres termes le traité 
venait modifier la répartition des compétences instituée par 
la Constitution. 

I.«s Etats-Unis ont fait consacrer cette suprématie des 
normes internationales sur les dispositions constitutionnelles, 
à l’occasion du différend qui les opposa aux Etats-Unis de 
Colombie, dans l’affaire du Montijo K Aux fins de traiter (for 
Treatg purposes) les Etats séparés n'existent pas... Mais on dira 
sans doute, qu’en vertu de la Constitution de Colombie le 
pouvoir fédérai se voit interdire toute intervention, en cas 
de troubles intérieurs dans les Etats et qu’on ne peut, en justice, 
lui imputer la responsabilité d’actes, qu’il n’a pas le pouvoir, 
sous la Charte suprême de la République, de prévenir ou de 
réprimer. A cela, le soussigné fera observer que dans un tel 
cas, un traité est supérieur à la Constitution, qui doit s'ef¬ 
facer ». 

Mais le Département d’Etat, avait, entre les deux guerres 
mondiales, adopté un point de vue beaucoup plus restrictif. 
Il colorait d’une argumentation juridique inexacte une prise 
de position politique, hostile, en certains domaines, à la légis¬ 
lation internationale (travail, contrôle de la fabrication et du 
commerce des armes)*. 

1. Ibid,, p. 20. 

2. Sentence du 26 Juillet 1875, rendue par le diplomate britannique Bunch : La¬ 
fontaine, Pasicrie, p. 209et spécialement 217. On ne peut admettre Tinterprétation 
restrictive donnée par M. Ghailley (thèse, Paris, 1932, p. 288, note 418) aux motifs 
de cette décision. L’exégèse à laquelle il se livre, en s’appuyant sur l’expression 
« in such a case », n’est pas conforme au sens général du passage. Sur la doctrine 
américaine au début du xx« siècle, G. P. Anderson, The Exteni and the Limitations 
0 / the Treatg making Power under the Constitution, A. J.I.L. (1907) 636. 

3. Gf. la doctrine de Quincy Wriglit, The Constitutionality of treaties, A. J.I.L., 
1919, 242 ; The Contrat of American Foreign Relations, New-York 1922 ; J.-P. 

. Ghamberlain, The power of the United States under the Constitution to enter 
into labor treaties, Am. Labor législation (1919) 330 ; H.-W. Stoke, The Consti¬ 
tution and the International Labor Conventions, Mich. L. R. (1932)531. — Dans 
son remarquable ouvrage sur VOrganisation des Nations Unies, livre I, fasc. I, 
M.-L. Kopelmanas se réfère à cette situation aujourd’hui dépassée, p. 109-10 
note 2. Le cours de M. J. Hostie, Contribution de la Cour Suprême des Etats- 
Unis au développement du Droit des gens, A.D.L, 1939, vol. 69, p. 241, n’inter¬ 
prète pas exactement l’état du droit constitutionnel américain, p. 258, 266-67. 
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Cette politique fut abandonnée par le président F. 1). Roose¬ 
velt. La tradition juridique reprit ses droits 

Seulement on peut expliquer cette tradition juridique même 
en faisant appel à la doctrine « constitutionnaliste ». On dira 
que la Constitution admet en une certaine mesure, la validité 
de traités, comportant des dispositions de fond, qui modifient 
les compétences qu’elle délimite et répartit’. On réserve ainsi 
l’hypothèse d’un traité inconstitutionnel. C’est la thèse de 
W. B. Cowles et sans doute de nombreux auteurs et praticiens 
américains®. Elle n’est pas unanimement acceptée®, Charles 
E. Hughes, qui fut secrétaire d’Etat et juge en chef de la Cour 
suprême, estimait que les Etats-Unis ont compétence pour 
adopter un accord quelconque, concernant les affaires inter¬ 
nationales, à moins d’une prohibition expresse inscrite dans la 
Constitution. Mais il ajoutait : « Je ne connais pas de disposi¬ 
tion susceptible de menacer en aucune façon ce pouvoir tel 
que je l’ai défini, concernant nos relations avec les gouverne¬ 
ments étrangers »«. 

Tout récemment le professeur E. M. Borchard, en résumant 


1. P.-B. Potier, Inhibitions upon the treaty-making power of the U.S., 28 
A.J.l.L. (1934) 456; M.-O. Hudson, ibid,, p. 669; The Treaty-making power 
of the U. S. in connection with the manufacture of Arms and Ammunitionsy ibid,, 
p. 736; The U. S. and International Labor Conventions, A.J.l.L. (1938) 135; 
W.-L. Tayler, Fédéral States and Labor Treaties, N. Y., 1935. 

Tout récemment (1947-48), au cours des négociations relatives au Pacte Atlan¬ 
tique, le Département d'Ktat a invoqué les dispositions de la Constitution 
pour écarter toute clause d'assistance automatique en cas d'agression. Une 
telle clause porterait atteinte au pouvoir constitutionnel du Congrès de déclarer 
la guerre. Il va de soi que cette argumentation est dépourvue de toute valeur 
juridique. Par contre, on comprend que la clause d'assistance automatique se 
heurte à la tradition américaine, en matière de relations extérieures. Le Dépar¬ 
tement d'Etat craint sans doute que le Sénat se refuse à ratifier un traité com¬ 
portant des obligations militaires aussi étendues. Mais c'est U un point de vue 
strictement politique, et, la critique acerbe de Corwin dans The President : office 
and Powero (1948), p. 462, note 18. Mais contra : E. Borchard, 39, A.J.L.L. (1949) 
767,771. 

2. Feidler et Dwan , The Extent of the Treaty-making Power, 28 Georgetown 
L.J. 184. 

3. M. B. Jones, Constitutional Limitations on the treaty-making Power, 35 
A.J.I.L. (1941) 462, 475 ; Fuit Powers and Ratifications : a study in the deve¬ 
lopment of the treaty-making Procedure, Cambridge (1946 (1941), p. 220-23, et 
ch. 8. V. la thèse nuancée de Mc. Clure, International Executive Argreements. 

4. Proceedings of the A.S.I.L. (1929) 194-96. Mais en 1928, en sa qualité de 
secrétaire d'Etat, il avait refusé de signer la convention de la Havane relative 
au Code Bustamante de droit international privé. 
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les différences existant, à son avis, entre les traités, au sens 
formel, et les accords en forme simplifiée écrivait qu’un traité 
est « comme un amendement à la Constitution Sous ré¬ 
serve de la portée différente qu’elle entend donner, à raison 
de leur forme, aux traités et aux exécutive agreements, cette 
opinion confirme sur ce point la suprématie des traités sur 
la loi constitutionnelle. 


L’examen et l’interprétation de la jurisprudence de la Cour 
suprême des Etats-Unis nous permettra peut être de détermi¬ 
ner si pour cette haute juridiction, la validité intrinsèque des 
traités est mesurée par le droit international ou par la Consti¬ 
tution. La difficulté de cet examen et de cette interprétation 
résulte du fait que la Cour ne se préoccupe pas d’adopter ex¬ 
pressément une position doctrinale, de fonder, de construire, 
d’établir positivement un système cohérent, allant du droit 
national au droit international. Dès lors l’interprète peut être 
tenté de dépasser les conclusions que permettent le rapproche¬ 
ment des espèces et la continuité des solutions. Le problème 
crucial est, en définitive, de savoir si cette jurisprudence 
exclut la possibilité même du traité « inconstitutionnel »^. 

On envisagera successivement, les traités qui modifient la 
structure fédérale de l’Union américaine et ceux qui portent 
atteinte aux droits garantis par la Constitution aux individus 


1. Treaties and Executive Agreements, 40. A.P.S.H. (1946) 738 (nos italiques). 
Cependant en 1942, le professeur Borchard avait écrit : « Même un traité est 
soumis à la Constitution des Etats-Unis». A.J.I.L., p. 275. Cf., infra, p. 457, 
note 2. les réactions récentes de la doctrine américaine. 

2. Dans son Traité de droit constitutionnel, Willoughby (tome I, p. 493) note 
qu’il n’y a pas d’exemple de iraité déclaré inconstitutionnel par un tribunal 
américain. John Bassetl Moore constate, de môme, en 1921 qu’aucun tribunal, 
en dépit de divers dicta troublants, n’a encore considéré qu’une disposition d’un 
traité était invalide pour ce motif. Collected legal Papers, vol. V, p. 1933. 

3. Nous laissons de côté les traités dont les dispositions modifieraient les 
compétences des organes de l’Etat fédéral. On a invoqué, sans résultat, contre 
une convention internationale la violation du principe de séparation des pou¬ 
voirs : United States v, Curtiss V^right Corp, infra, p. 447. 
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§ 1. — Les traités et la structure fédérale de l’Union. 

Un traité peut modifier la structure fédérale soit en remet¬ 
tant à rUnion des compétences réservées, par la Constitution 
aux Etats membres, soit en retirant à l’Union des compéten¬ 
ces octroyées par la Constitution. Il peut amputer ou accroî¬ 
tre le territoire d’un Etat membre K 

Les traités relatifs aux compétences fédérales (telles seraient 
les limitations apportées au droit de guerre, une union doua¬ 
nière ou monétaire) modifient ipso facto les dispositions cons¬ 
titutionnelles qui définissent ces compétences. La doctrine 
ne songe, pas en générai, à les taxer d’inconstitutionnalité. Par 
contre, lorsque les compétences des Etats membres sont en 
cau.se, le contrôle de constitutionnalité reprendrait ses droits. 
Cependant la situation juridique est exactement la même dans 
les deux cas. 

Ce caractère intangible des compétences attribuées aux 
Etats se rattache, au fond, à la conception d’un système fédé¬ 
ral « (lualislf ». Depuis une dizaine d’années, l’intervention 
législative de l’Union, dans des matières longtemps considé¬ 
rées comme purement locales, a reçu la consécration de la Cour 
suprême *. Par là même, le problème de la validité des accords 
internationaux, qui modifient les compétences des Etats mem¬ 
bres de l’Union, a perdu son importance politique. 

Mais il faut souligner qu’à l’époque où triomphait encore le 
fédéralisme « dualiste », la Cour suprême laissait en dehors du 
champ d’application de ce système, les traités internationaux. 

1. J/accord do rot Ktal ne serait pas Juridiquement nécessaire malgré l’art. 4 
de la (Constitution. 

2. La conception d^Mi fédéralisme «dualUte»est expressément condamnée 
en 1041 : Vnilcd Slatrs v. Derbtjy 312 U.S. 100, analyse par A. Gervuis in ILD.P. 
(1946) 696. Cet arrêt abandonne formellement la doctrine de Hammer v. Da- 
genhart (inconstitulionnalité de la loi fédérale sur le travail des enfants ; v. H. 
Pinto, Des Juges qui ne gouvernent pas (1933) 117). La Cour considère désormais 
que le Dixième .\mendcnient ne limite pas les compétences fédérales : •< L'a¬ 
mendement n'exprime qu'un truisme, à savoir qu'est retenu tout ce qui n'a pas 
été abandonné, llien dans l'histoire de son adoption ne suggère qu'il ait été plus 
qu'une constatation des relations existant entre le gouvernement national 
et les gouvernements des Etats, telles qu'elles avalent été établies par la Consti¬ 
tution avant l'Amendement *». V. notre étude La Réforme de VEtat aux Etats- 
Unis (à paraître). 
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Un arrêt bref et incisif, rédigé par O. W. Holmes, a fixé la 
jurisprudence en cette matière : State of Missouri v. Holland, 
United States game warden, 252 U.S. 416 (1920). L’Etat de 
Missouri demandait aux tribunaux fédéraux d’interdire au 
fonctionnaire compétent des Etats-Unis d’appliquer une loi 
du 3 juillet 1918, prise en exécution d’un traité anglo-améri¬ 
cain du 8 décembre 1916 concernant la protection de certains 
oiseaux migrateurs menacés de destruction.' Le Missouri pré¬ 
tendait que la loi fédérale portait atteinte aux droits réservés 
aux Etats par le Dixième Amendement. 

La constitutionnalité de la loi dépendait de la validité du 
traité. L’arrêt admet cette validité par rapport à la Constitu¬ 
tion. « Le traité, en cause, ne viole aucune disposition prohi¬ 
bitive qu’on trouverait dans la Constitution. La seule question 
est de savoir s’il est interdit par quelque radiation invisible 
émanant des termes généraux du Dixiéme Amendement ». 
Cet examen purement constitutionnel, qui conduit la Cour à 
rejeter l’action du Missouri, sur le terrain même où s’était 
placé cet Etat, n’épuise pas le débat. Au Missouri, plaidant 
une violation de la Constitution, la Cour répond d’abord que 
le traité respecte la Charte suprême de l’Union. Elle écarte 
le moyen invoqué par une interprétation du Dixième Amen¬ 
dement, audacieuse pour l’époque *, et sans doute restreinte 
aux relations internationales. Mais l’arrêt va plus loin. Il pose 
la question fondamentale. Si le traité portait atteinte aux dis¬ 
positions constitutionnelles, faudrait-il en écarter l’applica¬ 
tion ? « On dit qu’un traité ne peut être valide s’il viole la 
Constitution, qu’il y a donc des limitations au pouvoir de 
traiter, et qu’une de ces limitations est que, ce qu’une loi du 
Congrès ne pourrait réaliser seule, en empiétant sur les pou¬ 
voirs réservés aux Etats, un traité ne peut pas plus le faire... 
les lois du Congrès ne sont loi suprême du pays que si elles 
sont faites en exécution de la Constitution, tandis que les 
traités sont ainsi déclarés quand ils sont faits sous l’autorité 


1. L’interprétation «active» du X* Amendement s’inscrit dans Hammer v. 
Dagenhart, 247 U.Si 251 (1918). Elle est maintenue en 1936 : United States v. 
Butler, 297, U.S. 1 ; Roger Pinto, La Cour Suprême et le New Deal (1938), p. 
79 et ss., 90. Elle cesse en 1941, supra, p. 445, note 2. 
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des Etats-Unis. On peut discuter sur le point de savoir si l’au¬ 
torité des Etats-Unis signifie quelque chose de plus que les actes 
formels prescrits pour conclure la convention k 

La procédure de conclusion des traités est donc régie par 
la Constitution. Quant aux dispositions de fond des traités, 
la question est ouverte. On peut hésiter. Il est remarquable 
que l’arrêt se refuse à statuer que les clauses de fond des traités 
doivent respecter les dispositions constitutionnelles. 

Sans doute, la Cour n’énonce pas plus que la validité intrin¬ 
sèque des traités ne dépend pas de la Constitution. 

Mais cette affirmation, particulièrement grave, n’était pas 
indispensable à la solution de l’espèce. On comprend l’abs¬ 
tention judiciaire. Laisser la question ouverte, en suspens, 
est déjà symptomatique 

La Cour suprême tend, en effet, à apprécier les compétences 
externes de l’Union, en fonction du droit des gens. Le juge 
Sutherland a exprimé avec force cette doctrine. Dans l’affaire 
United Statesc. Curtiss-Wright Export Corporation*, il montre 
que l’Union existait avant la Con.stltution. Jamais les Etats 
membres n’ont possédé séparément de compétences interna¬ 
tionales. « Il en résulte que l’octroi au gouvernement fédéral 
des pouvoirs de souveraineté extérieure ne dépendait pas 
d’habilitations positives de la Constitution. Les pouvoirs de 
déclarer et de faire la guerre, de conclure la paix, de faire des 
traités, d’établir des relations diplomatiques avec les autres 
souverainetés, n’eus.sent-ils jamais été mentionnés dans la 
Constitution, auraient appartenu au gouvernement fédérai, 
comme conséquences nécessaires de son statut de nation »». 
Et, le juge énumère toute une série de cas dans lesquelles la 
Cour a reconnu compétence au gouvernement fédéral, « non 
pn vertu des dispositions de la Constitution, mais du droit des 
gens ». 

L’expression la plus radicale de l’inexistence des Etats 

1. P. de Visscher, De la conclusion des traités internationaux, 1943, p. 78, 
n'interprète pas exactement notre arrêt. V. F.R. Black, Missouri, o. Hollande — 
a Judicial milepost on the Road to Absolutism, 25, 111. L. R. (1930) 911. 

2. A. J.I.L., 1937, 334 ; 299 U.S. 304 (1936). 

3. Ihid., p. 338. — Nation signifie ici Etat. 


30 
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membres, sur le plan international, a été donnée également 
par le juge Sutherland en 1937 « Il est clair, déclare-t-il, au 
nom de la Cour, dans l’arrêt United States v. BétmonU, que 
les pouvoirs extérieurs des Etats-Unis doivent être exercés 
sans avoir égard à la législation ou aux actes des Etats mem¬ 
bres... En ce qui concerne toutes les négociations et accords 
internationaux, et d’une façon générale, les relations étran¬ 
gères, les frontières d’Etat disparaissent. Pour ces objets, 
l’Etat de New-York n’existe pas »*. 

On peut légitimement conclure que la Constitution ne 
mesure pas la validité des traités, qui modifient l’équilibre 
des rapports, institués entre l’Union et les Etats membres. 
La Cour Suprême, qu’elle le dise ou non expressément, se référé 
au droit international. 

§ 2. — Les traités et les droits constitutionnels des individus 

La solution théorique ne peut être ici différente. La validité 
d’un traité qui modifie l’équilibre des rapports, institué par la 
Constitution entre la puissance publique et les particuliers, ne 
doit dépendre que du droit des gens. Cela ne signifie pas que 
les droits individuels seront nécessairement sacrifiés. Le plus 
souvent, et pour l’essentiel, les exigences du droit international 
et celles du droit constitutionnel interne coïncideront. Mais 
le plus haut degré de perfectionnement technique, les garan¬ 
ties plus précises et plus détaillées du droit interne feront ap¬ 
paraître, dans certains cas, un conflit entre la Constitution et 
la norme internationale inscrite dans le traité. En fait, la Cour 
suprême s’efforce, dans les affaires de ce genre, de donner une 
interprétation du traité, compatible avec les dispositions du 
Bill of rights fédéral*, ou inversement une interprétation 
du Bill of rights, compatible avec le traité. En présence d’un 


1. 301 U.S. 324, 1937; A.J.IJ.. (1937) 537. 

2. A.J., p. 541 ; Cf. la sentence liunch, précitée, supra, p. 442. 

L’arrêt United States v. Pink (1942) que nous analyserons plus loin, réaffirme 
cette doctrine. 

3. La Cour Suprême a notamment interprété les dispositions des traités 
conformément au principe de non rétroactivité : United States v. Minnesota, 
270 L.S. 181 (1926) ; Haver v. Yaker, 9 Wabacc 32 (1869) ; Prévost v. Greneaux, 
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conflit irréductible la Cour n’a jamais écarté l’application d’un 
traité pour inconstitutionnalité. Il n’est pas possible d’adopter 
les conclusions contraires de W. B. Cowles Au terme de son 
étude approfondie, mais souvent peu objective*, cet auteur 
n’a pu citer un seul arrêt de la Cour suprême qui ait prononcé 
l’inconstitutionnalité d’une clause d’un traité pour violation 
du Bill of rights^. 


Le précédent classique, Ware v. Hylton *, remonte au pre¬ 
mières années de l’Union « plus parfaite ». L’affaire est d’une 
importance politique considérable. L’opinion publique, comme 
ce devait être bien souvent le cas au cours de l’histoire 
des Etats-Unis, prend un intérêt passionné à la solution du 
procès. John Marshall, un des plus brillants avocats de Virgi¬ 
nie, futur président de la Cour suprême, plaida et gagna, tout 
en perdant l’affaire, sa réputation nationale®. 

Au cours de la guerre d’indépendance, la Virginie, à l’exem¬ 
ple de la plupart des colonies révoltées, avait édicté une loi •, 
invitant les débiteurs américains de créanciers britanniques à 


19 How. 1 (1856). Elle applique ainsi la Consiitution et le droit des gens. Cf. 
Ch. Rousseau, Principes gM&aiix du droit internotional public (1944) p. 487-506. 

1. P. .322 « I/interprélalion grammaticale des clauses de «duc process * 
et de juste compensation, en ce qui concerne les traites, et Tintention des con¬ 
ventions des Etats qui ont ratifié la constitution font droit aujourd’hui. Les 
stipulations des traités, et celles des actes qui les mettent à exécution, doivent 
être compatibles avec les clauses de due process et de juste compensation du 

Amendement à la constitution, ou doivent être tenues pour inefficaces en 
droit interne ». 

2. Comptes-rendus in A.J. I.L. (1942) 343; H*arvard L. R. (sept. 1912) ; Co¬ 
lumbia L. R. (sept. 1912) ; Am. Polit. Sc. R. (oct. 1912) ; Mc Kair : Rritish Year 
Book of l.L. (1945) 301. 

3. P. 293, note 8. Cowles tire arguments des accords passés avec les tribus 
indiennes et des conventions conclues entre Etats-membres, nécessairement 
soumis à la Constitution {Creek Nation v. U. S., 295 U.S. 103, 19,33); 302 U.S. 
620 (1938) ; Hinderlider v, Jm Plaia Cy, 304 U.S. 92 (1938). 11 invoque le fameux 
arrêt Dred Scott (19 How. 393 (1857) ; ,1. Lambert, Histoire constitutionnelle de 
V Union américaine y vol. 11 (1934) 291), sans rapport réel avec la discussion. 

4. 3 Dali. 199 (1796). 

5. Juge en chef de la Cour, John Marshall devait affirmer, au nom du droit 
des genSy le principe de rintangibilité des droits privés dans les rapports interna¬ 
tionaux. V. notre étude R.D.I. (1936). 

6. Du 20 octobre 1777, 3 Moore, International A.djadicationSy 197-99. 
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payer le montant de leurs dettes aux autorités de l’Etat. La 
loi portait qu’un tel paiement serait libératoire. Hylton et 
Cie versèrent ainsi, en 1780, plus de trois mille dollars au Tré¬ 
sor de Virginie. Mais en 1790, Ware, au nom d’un de leurs cré¬ 
anciers britanniques, introduit une action devant les tribu¬ 
naux fédéraux. Il invoque l’article 4 du Traité de Paix, conclu 
le 3 septembre 1783 entre les Etats-Unis et la Grande-Breta¬ 
gne : « Il est convenu que les créanciers, ressortissants des 
deux pays ne se verront empêchés, par aucun obstacle juridi¬ 
que, d’obtenir le remboursement de la pleine valeur, en sterling, 
de toutes les dettes de bonne foi, contractées dans le passé ». Si 
cette disposition permet vraiment d’exiger du débiteur amé¬ 
ricain un second paiement, n’est-ce pas là porter atteinte au 
principe de non rétroactivité, au respect des droits acquis, 
et ainsi aux clauses de due process et de juste compensation 
de l’Amendement V ^ Cependant la Cour suprême fait préva¬ 
loir l’article 4 du Traité. 

Les quatre juges de la majorité expriment, tour à tour, 
leur opinion, suivant l’usage de l’époque. Tous constatent la 
suprématie du traité sur la loi et la Constitution de Virginie. 
C’est l’application du texte exprès de la Constitution. On ne 
peut dire qu’ils affirment aussi nettement la supériorité du 
traité sur la loi constitutionnelle fédérale. 

Le juge Chase répond d’abord affirmativement à la question 
suivante : « L’article 4 dudit traité nullifie-t-il la loi de Vir¬ 
ginie ; efface-t-il le paiement effectué en vertu des disposi¬ 
tions de cette loi ; fait-il renaître la dette et ouvre-t-il une 
action en paiement contre le débiteur originaire »* ? Mais, 
le Congrès possède-t-il ce pouvoir d’annuler, par traité, l’acte 
législatif d’un Etat quelconque et de détruire des droits 
acquis ? Le juge mène simultanément sa discussion sur ces 
deux points. 

Sur le premier, il adopte l’interprétation de la Constitution 
que nous avons déjà examinée. Il admet même, sous l’empire 

1. W.B. Cowles, op. ciï., p. 68. L'Amendement V dispose sur ce point ; « Nul... 
ne sera privé... de sa propriété, sans due process of iaw; et aucune propriété 
privée ne sera prise, dans Tintérêt public, sans juste indemnité ». 

2. Loc. cit., p. 235 et ss. 
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des Articles de Confédération, la suprématie des traités sur 
les lois des Etats. « Il me parait que les traités faits par le 
Congrès, sous la Confédération, étaient supérieurs, parce que 
la Confédération les rendaient obligatoires pour tous les 
Etats ». L’article 6 de la Constitution fédérale a confirmé ré¬ 
troactivement ce principe. « La Constitution ou les lois d’un 
quelconque des Etats, dans toute la mesure où elles seraient 
trouvées contraire au traité examiné, sont pas l’effet de cet 
article, anéantis ». Et le juge, revient, plusieurs fois avec force, 
sur cette constatation Seulement faut-il encore ajouter que 
le Congrès doit exercer scs compétences conformément à la 
Constitution ? Et s’il ne le fait, appartient-il à la Cour de refu¬ 
ser l’application du traité inconstitutionnel ? Chase n’entend 
pas trancher cette dernière question. Toutefois, il hésiterait 
beaucoup à reconnaître à la Cour un tel pouvoir : « Si la Cour 
possède le pouvoir de déclarer qu’un traité est nul, je n’exer¬ 
cerai jamais, pour ma part ce pouvoir que dans un cas très 
clair en vérité ». Il ajoute cette remarque qui, à son avis, doit 
inciter la Cour à la plus grande circonspection : « Ne serait-ce 
pas ouvrir à la Couronne de Grande-Bretagne la possibilité 
de déterminer si les autres articles du même traité sont ou 
non obligatoires pour la nation britannique »? En l’espèce, 
la Cour n’a pas à se prononcer, car les compétences du Congrès 
résultent suffisamment de son pouvoir de traiter, de faire la 
guerre et la paix. 

Quant au .second point, la violation des droits acquis, le juge 
l’écarte en invoquant le droit international et le droit interne. 
Il cite Vattel pour affirmer ; « Sûrement le fait de sacrifier 
des patrimoines publics ou privés, pour obtenir la paix, ne 
rente pas dans les cas de nullité d’un traité ». D’autre part, il 
ne met pas en doute. « le pouvoir du Congrès de sacrifier les 
droits et intérêts des citoyens pour assurer la sécurité ou la 
prospérité de la collectivité ». Il serait sans doute moralement 
juste que les débiteurs soient indemnisés. Il n’existe pas d’obli¬ 
gations de droit à cet effet '*. 

1. Ibid., p. 242-43. «J'ai déjà prouvé qu'un traite annihile complètement 
toute partie de la Constitution d'un Etat, contraire à ce traité». 

2. Neuf mois après l'arrêt. l’Etat de Virginie (et les autres Etals) accordèrent 
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Le second juge opinant, Paterson, ne se préoccupe nulle¬ 
ment de la constitutionnalité du traité. La confiscation des 
créances privées lui paraît contraire, sinon au droit strict, du 
moins au droit des gens en formation L « Considérant ainsi les 
usages des nations civilisées et les opinions des auteurs moder¬ 
nes sur la confiscation... nous devons donner aux termes de 
cet article 4 l’interprétation la plus extensive ». Le juge Wilson 
est plus net, dans sa brièveté. : « En aucun cas, l’acte de confis¬ 
cation peut être considéré comme un acte de la nation. Mais 
même si la Virginie avait eu le pouvoir de confisquer, le traité 
annule la confiscation... Indépendant de la Constitution des 
Etats-Unis, qui, d’une façon décisive, sanctionne les obliga¬ 
tions contractuelles, le traité suffit pour écarter tous les obs¬ 
tacle tirés de la loi de Virginie »^. Le juge Cushing adopte les 
arguments de Chase. Il va plus loin encore, déclarant : « Ainsi 
le traité, sur le point en question, possède une force égale à 
celle de la Constitution elle-même »®. 

I^s opinions recueillies n’affirment pas, en termes exprès, 
la supériorité des dispositions de fond d’un traité sur les clau¬ 
ses de la Constitution. Elles admettent cependant que le prin¬ 
cipe d’indemnisation, inscrit à l’Amendement V, ne peut être 
invoqué contre les dispositions d’un traité qui ne l’applique 
point. Elles constatent que ce traité est conforme au droit in¬ 
ternational. 

La valeur du précédent Ware c. Hylton est fondée sans doute 
moins sur les motifs invoqués, que sur l’état d’esprit qu’il 
révèle et sur la solution donnée. Les créanciers britanniques 
avaient été victimes d’une mesure de confiscation contraire. 


des indemnilcs réparatrices aux debiteurs lésés. Les Etats-Unis remboursèrent 
à leur tour les Etats. 

1. Loc, cit., p. 2.54 : « Cette règle... survivance des époques barbarc.s... n'aurait 
jamais dû exister entre les nations, et peut être même a-t-clle éclaté dans l'Eu¬ 
rope d'aujourd'hui». 

2. Loc. cit, p. 281. Pour Wilson, d'ailleurs, la Virginie est « partie au traité». 
Notons au passage son opinion sur la situation des Etats après l’adoption de la 
Constitution. I.a Virginie « conserve toujours sa souveraineté et son indépen¬ 
dance d'Etat, sauf dans les cas de délégation expresse au gouvernement fédéral ». 

3. Loc. cU., p. 284. Le juge Irrcdell, qui avait participé à la décision attaquée, 
reprend son opinion. Pour lui, le traité doit être interprété en ce sens que les 
débiteurs qui ont déjà payé à l'Etat, ne doivent pas s'acquitter une deuxième 
fois. 
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« au droit des gens moderne ». Les débiteurs américains subis¬ 
saient de leur côté une véritable spoliation contraire au due 
process. Le traité ne réparait l’atteinte portée aux droits des 
uns qu’en venant injustement frapper les autres. La Cour 
accepte que la réparation, dans le domaine international, 
prime celle qui peut être nécessaire dans l’ordre interne. La 
référence constante, dans les différentes opinions, au droit des 
gens, à la « lois des nations » montrent bien l’importance que 
lui donnent les juges de 1796. 


Près d’un siècle et demi plus tard, la Cour applique les dis¬ 
positions d’une convention internationale sans s’arrêter à 
l’objection d’inconstitutionnalité tirée du V« Amendement. 
Cet accord, en forme simplifié, est intervenu entre F.D. 
Roosevelt et M. Maxime Litvinov. Il est lié à la reconnaissance 
de rU.R.S.S. par les Etats-Unis le 16 novembre 1933. Aux 
termes de cet accord, le gouvernement de l’U.R.S.S. cède au 
gouvernement des Etats-Unis certaines créances qu’il possède 
ou peut revendiquer, en sa qualité de successeur des précé¬ 
dents gouvernements russes*. La revendication des actifs 
ainsi cédés se heurta aux prétentions des propriétaires ou de 
créanciers, dépossédés par la législation soviétique de nationa¬ 
lisation sans indemnité. 

Dans la première affaire, portée devant elle en 1937*, la 
Cour suprême refuse d’admettre qu’un simple dépositaire de 
fonds, réclamés par les Etats-Unis, a qualité et intérêt pour 
soulever l’exception d’inconstitutionnalité*. Mais elle réserve 

1. Il s*agil d’un échange de lettres. La cession a pour but de préparer le règle¬ 
ment définitif des réclamations pendantes entre rU.R.S.S. et les Etats-Unis. 
Le gouvernement américain s’engage à faire connaître au gouvernement sovié¬ 
tique le montant des sommes encais.sées dans chaque cas. V. le texte in Depart¬ 
ment of State Publication n» 528 (1933) ; 28 A. J.l.L. (1934) Supp. 

2. United States u. Belmont, précité ; l’hilip C. Jessup, The Lituinou assignment 
and the Belmont case. 31 A. J.l.L. (1937) 481 ; 51 Harvard L.R. (1937) 162 ; U. 
of Chicago L.H., 1937, 280. 

3. Toutefois, la Cour admet que les dispositions constitutionnelles relatives 
à l’expropriation ne s’appliquent pas aux mesures prises par un gouvernement 
étranger pour nalionali.ser les biens de ses propres nationaux : «...notre Consti- 
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la question de principe. L’année suivante, elle peut encore 
éviter de se prononcer. A l’action des Etats-Unis, la Guarantg 
Trust Cg, banque dépositaire des fonds russes, oppose, notam¬ 
ment, la prescription de la créance en vertu d’une loi de l’Etat 
de New-York. La Cour déclare la prescription acquise, dans 
l’espèce, en l’absence de toute disposition contraire de l’ac¬ 
cord invoqué. Mais, elle n’exclue pas le pouvoir de l’Etat fédé¬ 
ral de restreindre, par traité ou tout autre moyen d’action 
approprié, l’application des lois locales relatives à la pres¬ 
cription ^ 

En 1939, la plus haute juridiction de l’Etat de New-York 
refuse d’appliquer la « cession Litvinov » aux sommes prove¬ 
nant de la liquidation d’une compagnie d’assurance russe, qui, 
jusqu’en 1925, avait continué ses opérations dans l’Etat. Elle 
décide, en effet, que les décrets soviétiques de nationalisation 
des assurances, dans l’intention de leurs auteurs, ne s’appli¬ 
quent pas aux affaires entreprises à New-York *. La Cour su¬ 
prême, également partagée, ne put que confirmer, sans donner 
de motifs^. En 1942, dans un nouveau recours, la même 
question lui e.st soumise. Le défendeur invoque l’arrêt Mos~ 
cow Pire Insurance Compang. Mais il n’avait pas été partie à 
ce litige ; la Cour écarte donc l’exception de chose jugée. Elle 
n’applique pas la règle du stare decisis. Car « la confirmation 
de l’arrêt attaqué par une Cour également partagée ne permet 
pas de considérer que ce précédent fait autorité »*. L’arrêt 


tution, nos lois, nos principes politiques n'ont pas d'effets extra-territoriaux, 
sauf eu égard à nos propres citoyen... Il n'apparalt pas que les défendeurs 
aient d'autre intérêt dans l’affaire, que celui d'un mandataire (custodicm). 
Ainsi aucun moyen tiré du V* Amendement n'est en cause ». A. J.I.L., loc. cit., 
p. 542. 

1. Guaranty Trust Company v. United States, 304 U.S., 126 (1938). 

2. Moscou) Pire Insurance Company v. Bank of New York and Trust Company, 
280 N. Y. 286. La décision est prise par quatre voix contre trois. Les juges de 
la minorité ne désapprouvent que les motifs. Ils affirment que la nationalisa¬ 
tion atteint bien la branche de new-yorkaise. Mais ils estiment la cession Lit¬ 
vinov contraire à l'Amendement V. 

3. 309 U.S. 624, 1940. Les juges Stone et Murphy se récusèrent; le juge 
Reed n'avait pas encore été installé. 

4. « L'absence d’accord d'une majorité de la Cour, sur les principes de droit 
en cause, énonce l'arrêt, ne permettent pas de considérer que (le précédent invo¬ 
qué) constitue une décision faisant autorité pour d'autres affaires. Hertz a. 
Woodman, 218 U.S. 205, 213-14 ». 
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United States v. Pink reprend toutes les données du problème K 

Porte-parole de la majorité de la Cour, le juge Douglas, 
constate d’abord que les décrets soviétiques de nationalisation 
visent bien le patrimoine de la First Russian Insurance Com¬ 
pany, tout entier. Puis il affirme la validité de la cession Lit- 
vinov, dans le cadre de la politique de reconnaissance de l’U.R. 
S.S., mise en œuvre par le président Roosevelt :«Si le président 
avait le pouvoir de déterminer les principes qui devaient gou¬ 
verner la question de la reconnaissance, le V* Amendement 
n’empêche pas de donner pleine force et effet à la cession Lit- 
vinov ». Enfin, if interprète la cession, comme élément d’une 
procédure de règlement global des créances américaines, ré¬ 
clamées au gouvernement soviétique. Les fonds recueillis 
seront affectés au remboursement des créances du gouverne¬ 
ment et des particuliers. Les Etats-Unis, aussi bien que 
les Etats membres, peuvent, sans violer les premiers le V« 
Amendement, les seconds le XIV* instituer un droit de prio¬ 
rité au profit des créanciers locaux, au détriment des créan¬ 
ciers étrangers, dont la créance est née à l’étranger. En l’es¬ 
pèce, par l’effet de la cession Litvinov, ni les représentants de 
la société expropriée, ni les créanciers étrangers ne peuvent 
revendiquer les fonds litigieux Dans une opinion dissidente, 
approuvée par le juge Roberts, le président de la Cour Stone 
conteste l’interprétation donnée par la Cour à la cession. Cette 
interprétation porte atteinte, sans justification suffisante et 
aux droits des Etats et aux droits des particuliers *. 

Les motifs de l’arrêt éclairent faiblement notre recherche. 
Sans doute, nous avons trouvé cette affirmation que les pou- 


1. 2 févr. 1942,36 A. J.I.L., (1942) 309 ; notes : Yale L. J. (mars 1942) ; Harvard 
L.R. (avril 1942) ; Law Qu.R. oct. 1942 ; St John's L.R., (nov. 1942). Les Etats- 
Unis réclamaient une somme de plus de un million de dollars, provenant de la 
liquidation de la société, après paiement des créanciers locaux. Le contrôleur 
des assurances de TEtat de New-York avait reçu mission de la Cour d'appel de 
New-York de régler les créanciers étrangers et de verser le solde au conseil 
d'administration de la Société. La Cour Suprême ordonne au contraire le paiement 
immédiat aux Etats-Unis, sans qu'il y ait lieu de satisfaire les réclamations des 
créanciers étrangers et des représentants de la société. 

2. Nous laissons ici de côté les développements de l'arrêt concernant les effets 
de la reconnaissance, la supériorité d'une convention internationale sur le droit 
des Etats, Téquivalence juridique des accords simplifiés (executive agreements) 
et des traités. 

3. Deux juges, Reed et Jackson n'ont pas pris part k la décision. 
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voirs du président, en matière de reconnaissance, ne peuvent 
être limités par le V® Amendement. Mais l’arrêt semble avoir 
surtout confronté la « cession Litvinov » et l’Amendement V 
pour en déclarer les dispositions compatibles. Pourtant, l’Amen¬ 
dement V justifie difficilement l’expropriation sans indemnité, 
la confiscation consacrée par la cession Litvinov. Les commen¬ 
tateurs l’ont souligné vigoureusement : « La Cour a gravement 
affaibli la protection accordée à la propriété privée par le V® 
Amendement » écrit E. Borchard qui qualifie la décision de 
révolutionnaire « Au point de vue du droit constitutionnel, 
note de son côté, Philip C. Jessup, la décision peut bien cons¬ 
tituer d’une des atteintes les plus profondes portées à la pro¬ 
tection, que, pensait-on, le V® Amendement accordait à la pro¬ 
priété privée » *. Au regard de l’Amendement V, tel qu’il était 
interprété, à l’époque, par la Cour, l’application, en l’espèce, 
de la cession Litvinov était certainement inconstitutionnelle. 

Tout se passe comme si la Cour s’était référée, pour appré¬ 
cier l’accord intervenu, au droit international. Alors s’expli¬ 
que que la reconnaissance officielle du gouvernement sovi^i- 
que emporte celle de la législation*. En vertu du droit inter¬ 
national commun, la Cour pouvait refuser aux ressortissants 
soviétiques un droit à indemnité que leur propre Etat ne leur 
accordait pas *. Elle pouvait enfin consacrer le droit de réten¬ 
tion du gouvernement américain sur l’actif net des entreprises 
russes nationalisées. Le recours au droit international rend 
mieux compte de la solution adoptée. 

Ainsi la Cour n’a pas hésité à faire prévaloir le traité sur 
les droits individuels garantis par la Constitution. Elle n’ap¬ 
plique pas les dispositions de fond de la Constitution. Elle ne 
fait pas explicitement appel au droit international. Dans un 
domaine voisin, M. Quincy Wright remarquait sur la Cour 
eut trouvé un terrain plus solide si elle avait recherché les 
« standards » du droit international ®. Cette observation vaut 

1. Extraterritorial C4onfiscations, 30 A.J.I.L. (1942) 275. 

2. The Lifoinov Assignment and the Pink Case^ ibid., p. 282. 

3. Cf. G. Scelle, Précis (1934) 11, p. 130. 

4. Cf. arrêt n® 7 de la C.P.J.I. 

5. Due Process and Internationa! Law, 40 A.J.f.I.. (1946) 398, 401, É propos 
de l’affaire Yamashita (327 U.S. 1); Cf. ibid., p. 432. La Cour décide que les 
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ici. Aujourd’hui d’ailleurs, la Cour pourrait trouver plus facile¬ 
ment, sur ce point, des directives dans la Déclaration univer¬ 
selle des Droits de l’Homme, adoptée le 10 décembre 1948, 
par l’Assemblée générale des Nations-Unies 

♦ 

♦ « 

Au terme de cet examen, nous pouvons affirmer que la Cour 
Suprême ne détermine pas la validité des dispositions de fond 
d’un traité par rapport à la Constitution. Elle n’a jamais 
déclaré « inconstitutionnel » un traité, modifiant la répartition 
des compétences établie entre l’Union et les Etats, ou contraire 
au Bill of rights. Mais ce résultat est acquis le plus souvent 
sans claire conscience des motifs qui le justifient. Il faut sou¬ 
haiter que la Cour accepte de se référer toujours expressément, 
pour apprécier la validité d’un traité, à l’ordre juridique supé¬ 
rieur qu’exprime le droit international. Cette confrontation 
transpose celle que la Cour opère naturellement entre les lois 
des Etats particuliers et la Constitution fédérale. 

15 février 1949. 


rèjçlcs du « duc prooc.ss » ne. sont pas applicables à un tribunal militaire établi en 
vertu du droit international. 

1. La doctrine américaine la plus récente invite la Cour Suprême à invoquer 
les dispositions protectrices du droit international, pour apprécier des rapports 
essentiellement de droit interne. A plus forte raison doit-il en être ainsi, dans 
notre hypothèse, où des rapports de droit international sont en jeu. Cf. L. W. 
Ransom, International Législation and the American System^ Tulane L.R., 
(juin 1948) ; P. Sayre, Shelley o. Kraemer and United Nations Law, lowaLawH., 
(nov. 1948) p. 1-11. M. Sayre écrit : Lefrca/i/-maA:ingrpower «est partie intégrante 
du pouvoir plénier de la Constitution elle-même. On peut dire que... par son 
exercice régulier; la Constitution, elle-même, peut être modifiée », p. 3, note 11 
in fine. 
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